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INTRODUCTION. 


Les   institutions   seigneuriales  ont  régi   le   territoire  du 
rovaume  pendant  plus  de  1200  ans  ;  durant  cet  espace  de 
temps  elles  ont  détermine  les  conditions  de  la  propriété  lon- 
cière  •  il  ne  pouvait  être  donné  à  la  révolution  de  1789,  quel- 
que radicale  qu'elle  fût,  d'effacer  absolument  les  traces  de 
cette  longue  domination  ,  et  de  faire  disparaître  du  présent  et 
de  l'avenir,  l'influence  des  faits  accomplis.  Loin  d'essayer  à  le 
faire     les  lois  abolitives  de  la  féodalité  n'ont  agi  que  par  éli- 
mination •  elles  ont  supprimé  une  partie  du  système  et  con- 
sacré l'autre.  «  Sans  contredit ,  disait  M.  Merlin  ,  rapporteur 
»  delà  loi  du  15  mars  1790,  en  détruisant  le  régime  féodal  , 
»  vous  n'avez  pas  entendu  dépouiller  de  leurs  possessions,  les 
»  propriétaires  légitimes  des  fiefs ,  mais  vous  avez  changé  la 
»  nature  de  ces  biens  ;  affranchis  désormais  des  lois  de  la  féo- 
))  dalité,  ils  sont  demeurés  soumis  à  celles  de  la  propriété  fon- 
»  ciére;'en  un  mot  ih  ont  cessé  d'être  fiefs  et  sont  devenus  de 
»  véritables  aUeux  (1).  »  .... 

Ce  langage  devait  être  parfaitement  compris  des  juris- 
consultes auxquels  M.  Merlin  l'adressait  ;  mais  aujourd'hui 


(!)  néperU,  v»  Fief,  scct.  2,  §  6. 


K^- 


ij  INTRODUCTION. 

les  hommes  de  loi  sont  en  petit  nombre  qui  possèdent  du  fief  et 
de  Tallou  des  idées  assez  certaines  et  assez  complètes  pour 
saisir  exactement  Texplication  donnée  des  lois  abolitives  de  la 
féodalité. 

Est-ce  donc  que  l'intelligence  de  ces  lois  soit  superflue  pour 
l'application  du  régime  actuel  ? 

Assurément  non. 

La  législation  révolutionnaire  a  donné  naissance  à  deux 
sortes  de  procès. 

Les  uns  ont  eu  pour  parties  le  seigneur,  d'une  part ,  et,  de 
l'autre ,  le  vassal  ou  le  censitaire,  et  pour  objet  la  question  de 
savoir  quels  droits  étaient  abolis  et  quelles  obligations  étaient 
supprimées  ;  c'est  à  cette  question  que  se  rattache  la  jurispru- 
dence nombreuse  et  relative  aux  rentes  seigneuriales ,  aux 
droits  de  banalité  ,  de  chasse  ,  de  pèche  ,  et  autres  de  cette 
nature  ,  dans  laquelle  les  tribunaux  ont  eu  à  juger  les  droits 
litigieux  tombant  sous  l'application  des  lois  abolitives  de  la 
féodalité. 

La  plupart  de  ces  procès  sont  éteints  aujourd'hui  ;  les  ques- 
tions sont  presque  toutes  décidées  ,  et  d'ailleurs  les  prétentions 
sont  généralement  ensevelies  sous  la  prescription.  Néanmoins 
la  Cour  de  cassation  est  encore  appelée  parfois  à  reconnaître 
ce  que  pouvait  avoir  de  féodal  tel  ou  tel  contrat,  par  exemple 
les  baux  à  métairies  perpétuelles ,  les  complants ,  certains 
accensements  et  certaines  emphytéoses.  Des  arrêts  très  récents 
ont  dû  résoudre  ces  difficultés^. 

La  seconde  espèce  de  procès  s'est  élevée  entre  les  divers  pos- 
sesseurs des  droits  consacrés  par  la  législation  nouvelle.  A  qui 
appartiennent  aujourd'hui  les  dépouilles  des  seigneurs?  quels 
sont  leurs  successeurs  légitimes?  quels  droits  seigneuriaux 
ont  profité  aux  habitants  de  la  seigneurie  ,  au  vassal  ,  au  pos- 
sesseur privé  ,  à  l'État?  quelles  prérogatives  ont  dû  s'évanouir 
sans  profiter  à  personne? 

Les  contestations  de  cette  nature  sont  loin  d'être  épuisées  ; 
au  contraire  ,  à  mesure  que  la  possession  territoriale  acquiert 
plus  d'importance ,  et  que  le  sol  ,  plus  morcelé,  plus  travaillé, 
est  en  môme  temps  plus  disputé  ,  l'origine  et  la  nature  des 
droits  de  chacun  sont  plus  scrupuleusement  examinées. 

Ainsi  ,  certaines  terres  inoccupées ,  longtemps  sans  valeur, 
n'ont  pas  suscité  de  procès  parce  que  personne  n'en  réclamait 
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la  jouissance  exclusive;  mais  aujourd'hui  tout  ce  qui  peut 
être  Tobjet  d'une  culture  devient  l'objet  d'une  prétention  ;  les 
habitants  des  hameaux  se  partagent  les  landes  incultes  ;  les 
propriétaires  voisins  veulent  les  annexer  à  leurs  possessions  ; 
les  contestations  s'élèvent  au  sujet  de  ces  biens  entre  les  com- 
munes et  les  villages  ;  dans  les  villages  ,  entre  les  vassaux  et 
les  non  vassaux  ;  dans  les  (iefs  ,  entre  les  maisons  à  feux  et 
celles  qui  n'en  ont  pas  ;  les  vieux  titres  sont  exhumés  ;  les 
droits  de  chacun  sont  recherchés  dans  leur  origine  ,  et  partout 
on  trouve  le  seigneur,  ses  droits  ,  son  intervention  ,  en  un 
mot-l'institution  seigneuriale  en  action  ,  et  cette  action  devant 
être  appréciée  comme  décisive  à  l'égard  de  la  solution  du 
procès. 

Ce  qui  s'agite  à  l'égard  des  biens  vacants  s'agite  à  l'égard 
des  affouages,  des  droits  d'usage  dans  les  bois  ,  les  forêts  ,  les 
prés  ,  les  terres  non  closes;  des  droits  communaux  de  toutes 
sortes  et  sur  toute  espèce  de  biens  ;  des  jouissances  emphy- 
téotiques ou  à  titre  d'accensement,  d'abénévis,  d'hostise  ; 
jusque  dans  les  questions  de  propriété  privéf . 

L'examen  des  titres  anciens  manifeste,  en  effet,  Torigine  des 
possessions;  or,  une  multitude  de  droits  actuels  de  pèche  ,  de 
chute  d'eau,  d'irrigation  ,  de  passage,  de  servitude,  de  pa- 
cage, et  de  propriété  territoriale,  ont  pour  cause  première 
l'exercice  des  droits  du  seigneur  ;  ils  émanent  de  son  pou- 
voir; ils  en  «ont  une  délégation,  un  usage  ,  un  abus  ;  quelles 
doivent  en  être  aujourd'hui  la  valeur,  la  nature  ,  la  con- 
dition ? 

Cette  question  est  loin  d'avoir  jamais  été  résolue  en  thèse 
-générale  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  11  ventôse 
an  10  ,  rendu  contrairement  aux  conclusions  de  M.  Merlin  , 
a  reconnu  la  validité  d'une  concession  ;  quelques  autres  ont 
confirmé  ce  principe  en  y  apportant  des  modifications  qu'il 
serait  difficile  de  formuler  en  règles  absolues;  le  dernier  est 
du  9  août  1843  (1). 

Sans  examiner  le  mérite  de  ces  solutions ,  il  est  évident 


(1)  Voy.  sur  ce  point  le  résumé  de  la  jurisprudence,  au  recueil  de  M.  <.le 
Villeneuve,  an  1844,  p.  5. 
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qu'elles  supposent  une  connaissance  exacte  et  certaine  des 
établissements  de  l'ancien  régime.  Les  tribunaux  n'ont  pu  jus- 
tement apprécier  les  effets  des  concessions  sans  connaître  sûre- 
ment l'étendue  du  pouvoir  qui  les  faisait  ;  cependant  il  est 
permis  de  douter  que  la  science  du  magistrat  ait  été  sur  ce 
point  pleinement  satisfaite. 

Un  ouvrage  dans  lequel  les  institutions  seigneuriales  et  le 
droit  qui  s'y  rattacbe  seraient  exposés  aurait  donc  actuelle- 
ment une  grande  utilité  pratique.  J'ai  cru  pouvoir  entrepren- 
dre cette  tâche  laborieuse  dont  les  éléments  sont  depuis  long- 
temps, pour  moi,  l'objet  d'étudessérieuses  et  de  travaux  connus 
des  hommes  de  loi. 

L'origine  et  le  caractère  véritable  des  droits  seigneuriaux 
ont  été  ,  dans  l'ancien  régime  ,  un  mystère  impénétrable  aux 
yeux  des  jurisconsultes ,  et  l'obscurité  profonde  qui  couvrait 
les  conditions  de  l'institution  seigneuriale  ne  s'est  point  assu- 
rément aujourd'hui  dissipée.  Écoutons  le  témoignage  de  l'un 
des  derniers  ouvrages  écrits  sur  la  matière  féodale,  de  l'ancien 
Répertoire  âe  jurisprudence,  v"  Fiefs  : 

8  De  toutes  les  parties  de  la  jurisprudence,  celle-ci  est  la  plus  étendue  et  la 
»plus  obscure.  Nés  au  milieu  de  l'anarchie,  les  droits  féodaux  ont  déjà  éprouvé 
«une  infinité  de  révolutions,  et  peut-être  en  é;-rouveront-ils  encore.  Pour  en- 
B  tendre  celte  matière,  il  faut  remonter  aux  siècles  les  plus  ténébreux  de  notre 
Dinonarchie,  consulter  les  historiens,  étudier  nos  publicistes,  recueillir  mille 
«faits  épars  dans  nos  capitulaires ,  dans  nos  coutumes  ,  dans  nos  chartes,  au- 
»  jourd'hui  plus  ignorés  que  jamais  ;  il  faut  suivre  pas  à  pas  la  marche  irrégu- 
»lière  de  notre  gouvernement  depuis  son  berceau  jusqu'au  quinzième  siècle, 
«époque  où  Ton  a  commencé  à  rédiger  les  coutumes  et  à  donner  une  sanction 
j)plus  solennelle  a  des  droits  usurpés,  à  des  usages  barbares,  à  des  conventions 
«passées  entre  la  force  et  la  faiblesse,  conventions  remplies  d'équivoque,  et 
»  toutes  différentes  les  unes  des  autjes.  Un  grand  nombre  d'écrivains  ont  en- 
jtireprisde  porter  la  lumière  dansée  chaos,  et  malheureusement  aucun  d'eux 
DJi'a  les  mêmes  opinions  ;  chacun  a  bâti  son  systètnc  sur  des  fait. t  et  des  rai- 
vsonncmenis  qui  ont  été  combattus  par  des  faits  et  des  7'aisonnemeuts  ca- 
■apables  de  décourager  ceux  qui  veulent  approfondir  la  législation  et  la  juris- 
D  prudence  féodale,  n 

]N!.  Troplong,  celui  de  nos  jurisconsultes  modernes  qui  con- 
naît le  mieux  les  anciens,  tient  le  même  langage  : 

0  Depuis  quelque  temps  les  jurisconsultes,  ordinairement  occupés  du  mur 
»  mitoyen  et  de  la  nullité  de  forme,  ont  été  presque  étonnés  de  se  voir  appelé» 
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ïà  renfuer  les  grandes  questions  féodales  et  bénéficiales  qui  semblaient  étein- 
stes  depuis  que  le  droit  français  a  dépouillé  tout  élément  aristocratique  et 
Dthéocralique.  Quelle  fut  l'origine  de  la  féodalité  et  le  ressort  de  son  gou- 
»vernement  ?...  Appelé  par  mes  fonctions  à  prendre  part  à  ces  débats  judi- 
»  claires,  j'ai  dû  me  livrer  à  l'étude  spéciale  de  quelques-uns  de  nos  feudistes 
jet  publicistes  les  plus  renommés,  par  exemple,  Dumoulin,  Loyseau,  Lebref, 
id'Aguesseau,  Henrion  de  Pansey.  Mais,  le  dirai-je,  fremant  ovines  scilket, 
»je  n'ai  rien  trouvé  dans  ces  écrivains  qui  puisse  satisfaire  les  esprits  nourris 
>des  saines  doctrines  mises  en  honneur  par  l'école  bislorique  du  dix-neuvième 
»  siècle.  Vues  mesquines  et  passionnées  sur  nos  origines,  fausse  intelligence 
»des  sources,  préjugés  de  corps,  haines  systématiques,  voilà  ce  qui  m'a  frappé 
«dans  ces  auteurs  plus  vantés  qu'étudiés  par  la  génération  actuelle  (1).» 

L'exploration  longue  et  approfondie  que  j'ai  dii  faire  des  ou- 
vrages anciens  relatifs  aux  droits  de  mutation  en  matière  de 
fief,  pour  y  puiser  les  solutions  applicables  à  la  fiscalité  nou- 
velle et  n  cueillies  dans  le  Traité  des  droits  d'enregistre- 
ments^ m'a  fait  également  reconnaître  la  vérité  de  ces  obser- 
vations; autant  les  enseignements  des  feudistes  sont  clairs, 
nets,  puissamment  raisonnes,  quand  il  s'agit  d'expliquer  la 
nature  des  contrats  soumis  à  la  perception,  autant  leurs  doc- 
trines sont  obscures  et  puériles  quand  elles  ont  pour  objet 
d'expliquf^r  la  cause  des  droits  perçus,  et  à  cet  effet  d'exposer 
les  origines  et  les  caractères  du  pouvoir  auquel  ils  se  rattachent. 

C'est  assurément  un  fait  fort  étrange  que  cette  singulière 
condition  du  droit  seigneurial ,  d'avoir  été  un  mystère  pour 
ceux-là  mêmes  qui  le  subissaient  ;  j'en  ai  dû  rechercher  les 
causes  avant  de  me  livrer,  à  mon  tour,  à  des  études  qui  n'ont 
conduit  les  feudistes  qu'au  chaos  et  au  découragement.  Or  ces 
causes  apparaissent  manifestes  dès  qu'on  se  rappelle  le  rôle 
auquel  l'ancien  gouvernement  avait  réduit  l'histoire  en  tout 
ce  qui  touchait  aux  pouvoirs  du  monarque. 

Peut-être,  depuis  la  confédération  des  barons  de  1247 
jusqu'à  la  charte  de  1814,  n'est-il  pas  un  seul  acte  de  haute 
politique  qui  n'ait  été  fondé  sur  quelque  prétention  historique; 
et,  chose  remarquable,  il  est  peu  de  ces  prétentions  qui 
n'aient  été  fabuleuses.  La  raison  de  ce  double  fait  est  sensible  : 
c'est  qu'il  n'est  aucun  de  ces  actes  qui  ne  constitue  en  réalité 


(1)  Revue  de  législation,  tome  1,  p.  i. 
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un  droit  nouveau,  et  qui  ne  soit,  au  contraire,  présenté  comme 
la  confirmation  d'un  droit  antérieur;  pour  concilier  ces  condi- 
tions opposées,  c'était  une  nécessité  de  dénaturer  le  passé  sur 
lequel  Tinnovation  s'appuyait. 

Ainsi,  la  vérité  historique  ne  pouvait  convenir  au  système 
qui  supposait  originairement  au  roi  de  France  tous  les  droits 
des  empereurs  de  Rome,  la  propriété  universelle  des  terres 
du  royaume,  la  suprématie  féodale  à  Tégard  de  tous  les  ha- 
bitants. Cependant,  Tautorité  reposait  sur  ces  principes  et  dès 
lors  ne  devait  pas  souffrir  qu'aucune  atteinte  y  fût  portée.  Aussi , 
d'Ârgentrée  était  exilé  pour  avoir  osé  soutenir  que  la  Bretagne 
avait  eu  des  rois  indépendants  de  la  couronne  de  France  (1); 
Fréret  était  mis  à  la  Bastille  pour  avoir  critiqué  l'origine  reçue 
de  rétablissement  de  la  monarchie  (2)  ;  les  défenseurs  de  la 
liberté  de  l'alleu  étaient  soumis  à  de  nombreuses  et  inévitables 
concessions  ;  au  milieu  du  xvui*  siècle,  un  savant  fcudiste,  Bou- 
quet, devait  faire  précéder  son  livre,  malheureusement  inache- 
vé, de  ces  protestations;  »  Ce  que  l'on  a  dil,  dansce  volume,  du 
>  partage  des  terres,  de  la  nature  et  des  prérogatives  de  Talleu, 
))  n'est  point  opposé  aux  maximes  fondamentales  de  TÉtat  ;  le 
))  prince  est  la  source  de  toute  justice,  toutes  les  terres  sont 
»  médiatement  ou  immédiatement  dans  l'étendue  de  la  souve- 
»  raineté  et  du  dernier  ressort.  Nos  seniiments  ne  sont  ni 
»  équivoques,  ni  suspects  (3).  » 

C'est  donc  au  défaut  de  liberté  des  feudistes,  et  non  à  la  na- 
ture même  de  la  matière,  qu'il  faut  attribuer  l'insuccès  de 
leurs  efforts  pour  reconnaître  les  vrais  principes  du  droit  sei- 
gneurial. Les  notions  historiques  qui  seules  pouvaient  en  ex- 
pliquer les  conditions  en  en  montrant  l'origine  étaient  infec- 


(1)  En  1680,  un  commissaire  du  roi,  en  exécution  d'un  arrêt  du  conseil, 
fit  rayer  sur  une  charle  de  1087,  insérée  aux  registres  du  duc  de  Bretagne, 
ces  mots  qui  contrariaient  la  prétendue  mouvance  de  cette  province  :  Alanus 
DEi  GRATiA  Britottum  dux ,  de  liucà  Conain  Rritonum  begis  (  Hévin,  Quest, 
féod.,  p.  214).  Ainsi  les  sources  mêmes  de  l'histoire  étaient  dénaturées  diins 
l'intérêt  du  fisc  ! 

(2)  Aug.  Thierry,  Récits  mérovingiens,  t.  1,  p.  72. 

(3)  Le  droit  public  de  France,  BTertissement,  p.  3.  Ainsi  les  opinions  his- 
toriques de  l'auteur  *ont  subordonnées  à  ses  sentiments  de  sujet. 
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tées  de  maximGS  fiscales  imposées  à  la  foi  du  jurisconsulte, 
confiées  à  la  garde  des  agents  du  domaine  et  défendues  par 
l'autorité  des  traitants  ;  nul  n'osait  s'en  écarter;  de  fausses 
prémisses  ne  pouN aient  engendrer  que  de  fausses  consé- 
quences, et  par  suite  le  chaos  dans  le.s  doctrines. 

Une  critique  libre  peut  aujourd'hui  porter  le  flambeau  sur 
les  documents  qui)  nélait  pas  alors  permis  de  lire  et  surtout  de 
révéler.  Depuis  un  demi-siècle,  les  publicist^s  n'ont  pas  fait  autre 
chose  que  relever  les  erreurs  de  l'histoire  accréditée,  erreurs 
qui  se  rattacb;iicnt  aux  mêmes  causes.  En  suivant  leur  exemple 
el  leur  admirable  méthode,  on  peut  donc  espérer  d'atteindre 
également  la  vérité  dans  cette  branche  de  nos  institutions,  que 
les  contemporains  devaient  méconnaître.  Mais,  pour  arriver  à 
ce  résultat,  il  faut  d'abord  se  dégager  entièrement  des  pré- 
jugés issus  de  systèmes  mis  en  avant  pour  soutenir  une  thèse 
politique,  soit  dans  l'intérêt  d'un  pouvoir,  soit  dans  celui  d'un 
parti,  oublier  les  théories  qui  ont  eu  pour  objet  les  institutions 
seigneuriales,  et  en  refaire  l'histoire  comme  si  jamais  elle 
n'eût  été  faite  ou  tentée. 

Si  l'on  recherche  attentivement,  dans  les  écrits  des  feudistes, 
ce  qui  caractérisait  robscurité  de  leurs  doctrines,  on  recon- 
naît quec'est  dans  l'application  que  la  confusion  se  manifestait. 
Les  droits  des  seigneurs,  constatés  par  un  exercice  immémo- 
rial ,  la  possession  des  vassaux,  leurs  jouissances  résultant 
d'actes  incontestés,  le  texte  des  coutumes,  s'élevaient  con- 
stamment contre  les  prétendues  règles  ,  les  prétendues 
maximes,  les  prétendues  origines  que  supposaient  les  livres  de 
droit.  Cette  lutte  de  la  pratique  qu'il  était  impossible  de  mé- 
connaître, contre  une  théorie  dont  ils  ne  pouvaient  pas  s'écar- 
ter, formait,  aux  yeux  des  feudistes,  la  contradiction  qui  déses- 
pérait leur  judiciaire.  Au  lieu  d"y  voir,  comme  eux,  un 
élément  d'incertitude  et  de  confusion,  nous  devons  aujour- 
d'hui considérer  la  pratique  comme  un  moyen  de  constituer 
ou  d'éprouver  la  théorie.  Les  titres  communs,  les  possessions 
générales,  les  textes  législatifs  uniformes  sont  dans  tous  les 
temps  le  droit  en  action  et  ne  peuvent  jamais  être  contraires 
aux  vrais  principes  des  institutions  sous  l'empire  desquelles 
ils  ont  existé. 

C'estdans  cette  pensée  que  j'ai  cru  nécessaire  de  subordonner 
mes  études  sur  les  institutions  seigneuriales  à  Texanien  d'une 
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desplus  hautes  questions  qui  se  soient  agitées  dans  rancienne  et 
la  nouvelle  jurisprudence,  savoir  :  le  droit  des  riverains  sur 
les  petites  rivières.  L'exposé  de  ce  droit,  de  ses  règles  succes- 
sives, de  ses  controverses  et  de  son  état  définitif  en  présence 
des  lois  abolitives  de  la  féodalité,  m'a  paru,  de  tous  les  objets 
du  régime  coutumier,  le  plus  propre  à  démontrer,  comme 
exemple  et  justification,  la  nature  des  droits  seigneuriaux,  les 
conditions  du  fief  et  de  la  justice ,  les  origines  respectives  de 
ces  institutions,  les  liens  qui  les  rattachaient  au  sol  et  à  ses 
possesseurs ,  les  vicissitudes  de  leurs  luttes  contre  les  popula- 
tions et  la  royauté,  leur  sort  devant  les  lois  de  1790,  enfin, 
l'intelligence  de  ces  paroles  de  Merlin  :  «  Les  fiefs  ont  cessé 
»  d'être  fiefs  et  sont  devenus  des  alleux.  » 

Les  lois  promulguées  depuis  l'abolition  du  système  féodal 
n'ont  expressément  rangé  dans  le  domaine  public  que  les 
rivières  navigables  ;  la  logique  de  la  jurisprudence  avait  conclu 
du  silence  de  la  législation  à  l'égard  des  autres  cours  d'ea^ 
que  ces  éléments  du  sol  étaient  restés  dans  le  domaine  parti- 
culier et  faisaient  partie  des  héritages  qu'ils  traversaient. 
Mais  depuis  quelques  années  une  opinion  contraire  a  pris  fa- 
veur et  tend  à  séparer  du  fonds  les  eaux  courantes  qui  le  fertili- 
sent ,  en  attribuant  les  petites  rivières  à  l'État. 

Les  progrès  de  cette  opinion  se  rattachent  à  plusieurs  causes  : 
la  première  est  la  lutte  qui  se  manifeste  en  tant  de  façons  en- 
tre la  propriété  foncière  et  la  propriété  mobilière;  en  d'autres 
termes,  entre  l'agriculture  et  l'industrie,  entre  la  terre  et 
l'u-ine.  Il  y  a  un  siècle  à  peine  ,  les  jurisconsultes  proclamaient 
d'une  voix  unanime  que  le  droit  du  cultivateur  était  préfé- 
rable à  celui  de  l'usinier,  celui-ci  pouvant  suppléer  aisément 
à  la  force  motrice  de  l'eau  par  une  autre ,  et  le  premier  n'ayant 
aucun  moyen  de  remplacer  l'irrigation.  Cette  considération  , 
plus  puissante  aujourd'hui  qu'à  cette  époque ,  à  cause  des 
machines  à  vapeur,  a  cependant  perdu  de  son  autorité  ,  parce 
que  l'industrie  s'est  élevée  riche  et  puissante;  la  propriété 
foncière  s'est  affaiblie  en  se  divisant  ;  le  possesseur  du  champ 
riverain  ,  petit  propriétaire  ou  paysan ,  n'est  plus  capable  de 
lutter  contre  le  maître  de  la  fabrique,  électeur  ou  député,  et 
chaque  jour  les  règlements  administratifs  sur  les  cours  d'eau, 
par  leur  faveur  croissante  à  l'égard  de  ce  dernier ,  témoignent 
de  son  influence  et  de  la  décadence  de  son  adversaire. 
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A  cette  cause  récente  de  succès  pour  Topinion  nouvelle  , 
une  autre  vient  se  joindre ,  qui  semble  de  tous  les  temps,  et 
depuis  plus  de  cinq  siècles  a  disputé  tous  les  éléments  du 
sol  à  l'appropriation  privée,  savoir,  l'esprit  incessamment  en- 
vahisseur du  domaine  public.  Profitant  du  débat  qui  s'élève 
et  qu'elle  fomente  à  Tégard  des  petites  rivières,  l'administra- 
tion cherche  à  conquérir  la  libre  disposition  des  eaux  cou- 
rantes et  à  faire  légitimer  par  les  lois  et  la  jurisprudence 
l'arbitraire  de  ses  règlements.  A  cet  efTet ,  elle  intervient  acti- 
vement dans  les  procès  où  la  question  peut  s'agiter.  Récem- 
ment ,  à  l'occasion  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens,  soumis  à 
la  Cour  de  cassation,  et  dans  lequel  le  droit  des  riverains  à  la 
propriété  des  petites  rivières  a  été  formellement  consacré,  le 
ministre  des  travaux  publics  a  fait  imprimer  une  dissertation 
empruntée  à  un  ouvrage  que  la  science  attend  impatiemment , 
et  dans  lequel  un  savant  magistrat  soutient  la  prétention  de 
l'Etat  (1).  M.  Rives ,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation  ,  a  dé- 
veloppé dans  cette  discussion  tout  ce  que  l'érudition  et  la  lo- 
gique offraient  de  ressource  à  son  opinion  ;  le  domaine,  en  la 
publiant ,  s'est  efforcé  d'opposer  une  autorité  grave  pour  la 
Cour  à  l'autorité  non  moins  grave  de  M.  Troplong  ,  qui, 
dans  son  traité  de  la  Prescription  ^  n°  lii  et  suiv.,  a  puis- 
samment fait  ressortir  du  Code  civil  le  droit  établi  par  l'arrêt 
attaqué. 

L'administration  est  entrée  directement  dans  la  lice  par 
l'un  de  ses  membres  les  plus  capables  de  soutenir  sa  cause: 
M. NadautdeBuffon,  ingénieur  des  ponts  et  chaussées,  dans  son 
traité  des  Usines  sur  les  cours  d'eau^  a  consacré  un  long  cha- 
pitre à  rétablissement  d'une  opinion  mixte  ,  qui  consiste  à 
considérer  l'eau  courante  comme  n'appartenant  par  sa  nature 
à  personne  ;  système  qui  ne  s'écarte  de  celui  de  M.  Rives 
qu'en  apparence,  puisque  l'art.  598  du  Code  civil  déclare  dé- 
pendances du  domaine  public  «  toutes  les  parties  du  territoire 
»  français  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée,  n 

De  nombreux  auteurs  ont  pris  une  part  plus  ou  moins  active 


(i)  Bu  cours  et  du  lit  des  rivières  )wn  navigables  et  non  flottables;  par 
M,  Rives,  ancien  conseiller  d'État,  conseiller  à  la  Gourde  cassation;  164/it 
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à  cette  controverse  (1),  et  la  diversité  des  avis  témoigne  de 
son  importance.  Les  dissertations  de  MM.  Proudhon  ,  Hives 
et  Nadaut  de  BulTon  résument  tout  ce  qui  a  été  dit  dons 
l'intérêt  du  domaine,  et  ont  été  complètement  réfuté^-s  par 
M.  Daviel ,  tant  dans  la  nouvelle  édition  de  son  Traité  de  (a 
législation  et  de  la  pratique  des  cours  d'eau,  tome  2,  n"  ôiJO 
etsuiv.,  que  dans  son  Commentaire  de  la  loi  sur  les  irriga- 
tions, n°'  61  etsuiv. 

Après  cette  discussion  et  celle  de  M.  Troplong  ,  il  ne  reste 
assurément  rien  d'utile  à  ajouter  pour  établir  le  droit  des  rive- 
rains sous  Tempire  des  lois  qui  nous  régissent. 

Aussi  mon  intention  n'est  point  d'examiner  la  question 
pour  la  résoudre  ;  la  controverse  qui  s'est  élevée  sur  la  pro- 
priété des  petites  rivières ,  entre  les  jurisconsultes  de  l'ancien 
droit  et  ceux  du  nouveau  ,  n'est  pour  moi  qu'un  moyen 
d'expliquer  les  liens  qui  rattachaient  au  sol  les  institutions 
seigneuriales  ;  en  d'autres  termes ,  les  conditions  de  la  pro- 
priété foncière  dans  ses  rapports  politiques ,  tant  sous  le  ré- 
gime féodal  que  sous  celui  qui  l'a  renversé. 

Mais,  avant  de  rechercher  quel  a  été  le  régime  des  rivières 
sous  la  domination  seigneuriale ,  je  devrai  nécessairement 
me  demander  ce  que  la  nature  invariable  des  eaux  courantes 
permet  à  l'appropriation  privée  ,  car  il  est  évident  que  cette 
circonstance  a  déterminé  le  droit  dans  tous  les  temps  et  dans 
toutes  les  institutions  ;  ce  sera,  dans  la  question  des  eaux 
courantes,  la  part  du  droit  naturel.  Ce  travail  aura  pour  ré- 
sultat la  réfutation  de  tout  ce  que  les  partisans  du  domaine  ont 
déduit  des  prétendues  règles  de  ce  droit.  Les  solutions  de 
mon  examen  seront  confirmées  par  l'exposé  des  lois  qui  régis- 
sent actuellement  les  divers  États  de  l'Europe  en  cette  matière. 

J'exposerai  ensuite  quelles  conditions  la  législation  romaine 
faisait  aux  cours  d'eau  dans  le  territoire  des  provinces  ,  pour 
faire  connaître  dans  quel  état  le  gouvernement  des  proconsuls 
a  livré  la  possession  de  cette  portion  du  sol  à  l'administration 


(1)  Voy.  un  relevé  très  exact  de  tous  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de 
cette  question,  dans  la  nouvelle  collection  d'arrêts  de  M.  de  Villeneure,  t.  9, 
part.  2,  p.  337, 
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des  rois  barbares ,  et  ce  que  le  droit  écrit  a  légué  au  droit  cou- 
tumier.  Sur  ce  point  encore  j'aurai  l'occasion  de  démontrer 
l'erreur  de  ceux  qui  rattachent  les  droits  de  l'État  aux  prin- 
cipes delà  législation  romaine. 

Puis  j'aborderai  l'exploration  du  droit  seigneurial. 

Peut-être  les  notions  des  règles  coutumières  oITrent-elles 
la  véritable  raison  de  décider  la  question  des  cours  d'eau 
sous  l'empire  du  Code  civil  ;  c'est  là  du  moins  que  l'ont  puisée 
laplupartdesauteursquiont  examiné  cette  question,  et  le  plus 
grand  nombre  des  arrêts  qui  ont  dû  la  résoudre  (1). 

Ce  ne  sera  pas  sans  quelque  surprise  qu'on  arrivera  à  se 
convaincre  que ,  malgré  Tassertion  contraire  de  la  jurispru- 
dence moderne,  jamais  les  seigneurs  n'ont  eu  sur  les  petites 
rivières  un  droit  dérivant  de  l'autorité  publique;  qu'il  n'existe 
ni  dans  les  lois  barbares,  ni  dans  les  coutumes,  ni  dans  la  lé- 
gislation des  ordonnances,  un  seul  texte  qui  leur  en  suppose 
la  propriété  ;  que  la  jurisprudence  ancienne  n'a  jamais  con- 
sacré que  des  possessions  particulières  et  diverses  ;  que  l'im- 
mense majorité  des  auteurs  supposait  l'appropriation  des 
riverains  ;  que ,  depuis  la  domination  romaine  jusqu'à  la  ré- 
volution de  1789  ,  une  série  non  interrompue  d'actes 
publics ,  privés  ,   authentiques  et  multipliés ,  montrent  les 


(1)  Voy.  MM.  Pioudhon,  Troplong,  Daviel,  Nadaut  de  BuffoD,  et  surtout 
M.  Rives  qui  a  fait  du  droit  des  rivières,  depuis  l'origine  des  sociétés  jus- 
qu'aux lois  de  la  révolution,  l'objet  principal  de  sa  dissertation.  Arrêt  de  la 
Cour  de  Grenoble  du  17  juillet  1830  :  —  *  Attendu  qu'en  vertu  de  la  puis- 
itsance  seigneuriale,  le  seigneur  haut-juslicier  était  le  maître  des  eaux,  qui 
«coulaient  dans  sa  seigneurie.  »  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  21  juillet 
182à  :  —  tt  Attendu  que  le  droit  de  jouir  exclusivement  des  cours  d'eau  était 
»une  émanation  du  régime  féodal  et  des  droits  de  justice.  »  Arrêt  de  la  même 
Cour  du  9  août  J  843  :  —  o  Attendu  que,  sous  l'empire  de  la  législation  féodale, 
»la  propriété  des  petites  rivières  non  navigables  appartenait  aux  ci-devant 
»  seigneurs.  »  Arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  du  27  juillet  1843  :  o  Considérant 
9  que,  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Bretagne,  les  rivières  navigables  au  moyen 
ïde  travaux  d'art  appartenaient  aux  seigneurs...  ;  que  ce  n'était  pas  une  pro- 
ppriété  privée,  mais  une  dépendance  du  domaine  public  que  les  seigneurs 
•gardaient  à  titre  de  petits  souverains,  b  L'arrêt  d'Amiens  précité  et  une  foule 
d'autres  décisions  contiennent  des  considérants  également  fondés  sur  ce  pré- 
tendu priiâcipe  du  droit  féodal. 
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cours  d'eaux  dans  le  commerce  et  soumis  au  même  droit  que 
les  héritages  voisins;  qu'enfin,  les  lois  abolitives  de  la  féoda- 
lité n'ont  pu  trouver  à  détruire  ,  dans  les  droits  seigneuriaux 
sur  les  rivières,  que  quelques  vestiges  d'abus  tombés  en 
désuétude  depuis  des  siècles,  quelques  droits  de  pèche,  sans 
valeur,  ou  la  faculté  do  disposer  des  eaux  sans  maître  , 
comme  des  terres  incultes  et  vacantes;  en  un  mot,  rien 
dont  l'État  ait  pu  s'enrichir  et  qu'il  ait  à  revendiquer  dans 
l'héritage  des  seigneurs. 

Assurément,  ces  enseignements  laisseront  peu  de  doute 
sur  l'eiïet  des  lois  de  1790  à  l'égard  des  petites  rivières,  en 
présence  de  cette  déclaration  du  législateur  :  «  qu'il  n'a  pas 
«entendu  dépouiller  de  leurs  possessions  les  propriétaires  lé- 
))gilimes  du  sol,  »  et  paraîtront  puissamment  décisifs  en  fa- 
veur des  riverains  dans  le  procès  actuel.  Mais,  encore  une 
fois,  cette  conséquence,  quelque  importante  qu'elle  soit, 
n'est  pas  l'objet  principal  de  ces  études.  L'intelligence  et 
l'explication  des  droits  seigneuriaux  en  est  le  véritable  but,  et 
la  connaissance  et  l'intorprétalion  des  textes  coutumiers  re- 
latifs aux  ri\ières,  le  moyen  qui  doit  y  conduire. 

Dans  la  recherche  des  origines  seigneuriales,  j'ai  suivi  les 
leçons  des  maîtres  de  l'école  historique  moderne  ;  je  me  suis 
éclairé  de  leurs  lumières  et  je  dois  à  leurs  savants  travaux 
toutes  les  bases  sur  lesquelles  je  me  suis  appuyé.  Plusieurs 
des  résultats  de  mes  études  confirment  les  systèmes  qu'ils  ont 
établis;  mais  aussi,  dans  certains  points,  j'ai  dû  m'écarter 
des  doctrines  qu'ils  ont  admises.  Ainsi,  la  persistance  de  l'é- 
lément romain,  en  présence  de  l'élément  barbare,  germain  ou 
gaulois,  ressort  de  mes  déductions  comme  des  leurs,  mais  bien 
autrement  grave  et  importante;  l'institution  des  justices 
seigneuriales  tout  entière  n'est ,  à  mes  yeux ,  que  la  conti- 
nuation non  interrompue  de  l'administration  romaine  ;  les 
justiciers  des  coutumes  sont  les  judices  du  Gode  de  Théo- 
dose, les  jusliliarii  des  Capitulaires  et  des  Chartes  des  xi'  et 
XII'  siècles;  les  droits  de  gîte,  les  corvées,  les  ccnsivcs,  les 
péages,  les  banalités,  les  tailles,  Taubenage,  la  confiscation, 
abolis  en  1789,  sous  le  nom  de  droits  de  justice,  ce  sont 
les  tributs  établis  par  le  fisc  romain,  accrus  des  abus  de  sa 
terrible  exaction  et  de  ceux  plus  terribles  encore  de  la  domi- 
nation qui  l'a  remplacé  et  perçus  par  celle-ci  sous  le  nom  de 
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justitiœ;  l'homme  soumis  à  la  potestas  du  publicain,  c'est 
le  Gaulois  vaincu  ;  c'est  encore  le  vaincu  des  lois  barbares  ; 
l'homme  de  pooste  du  droit  seigneurial,  le  roturier,  afîranchi 
pour  la  première  fois  en  1789  des  lois  de  la  victoire,  impo- 
sées par  Jules  César.  A  côté  des  droits  de  justice,  et  selon  moi 
contre  eux,  s'élève  l'institution  des  fiefs,  condition  de  l'as- 
sociation sénioriale ,  et  lien  de  la  bande  guerrière ,  avec  ses 
droits,  ses  règles,  ses  obligations  :  l'hommage,  le  service  mi- 
litaire ,  l'investiture,  les  lods  et  ventes,  les  reliefs,  les  dénom- 
brements, le  jeu  de  fief,  la  commise  et  la  directe,  issus  des 
coutumes  germaines  et  frappés  de  mort  seulement  en  i793. 

Ce  système  sépare  profondément  les  idées  de  ce  livre  de 
celles  des  écrits  qui  l'ont  précédé  sur  le  même  sujet.  Il  réta- 
blit à  sa  place ,  c'est-à-dire  à  celle  de  principe  essentiel  et 
fondamental ,  la  maxime  :  «  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  com- 
»  mun.  »  C'est,  à  mon  avis ,  pour  avoir  contesté  cette  maxime 
ou  pour  en  avoir  méconnu  le  sens  que  les  feudistes  des  der- 
niers siècles  n'ont  trouvé  que  confusion  et  obscurité  dans  le 
régime  des  fiefs  et  des  justices  ;  c'est  en  la  démontrant  dans 
ses  causes  et  dans  son  application  que  je  crois  avoir  rendu 
compte  de  toutes  les  règles  du  droit  seigneurial ,  de  leur  di- 
versité, de  leurs  variations,  des  erreurs  dont  elles  ont  été 
l'objet,  et  de  la  véritable  entente  qu'il  faut  leur  donner  : 
toutes  les  discussions  de  cet  ouvrage  tendent  à  cette  démon- 
stration. J'ai  voulu  la  faire  sortir  de  tous  les  éléments  du 
droit  seigneurial,  et  à  cet  effet,  j'ai  parcouru  tous  les  pri- 
vilèges ,  toutes  les  prérogatives ,  toutes  les  servitudes  qui  se 
rattachaient  à  ce  droit;  j'ai  cherché  à  prouver  qu'il  n'est  pas 
un  de  ces  documents  qui  ne  tienne  le  même  langage  que  le 
droit  des  rivières  et  ne  manifeste  hautement ,  comme  lui , 
la  séparation  essentielle,  originaire  et  persistante  du  fief  et 
delajustice.Jj  m^^^m^ 

Une  fois  ce  principe  admis  et  entendu  comme  je  le  com- 
prends, tous  les  autres  points  dans  lesquels  je  m'écarte  des 
idées  généralement  reçues  sont  des  conséquences  que  la 
logique  peut  faire  apprécier.  En  partant  de  ces  données  nou- 
velles, on  voit  nécessairement  apparaître  sous  un  nouveau 
jour  l'origine  et  la  nature  des  juridictions,  les  rapports  du 
seigneur  féodal  et  du  seigneur  justicier,  soit  enlre  eux,  soit 
■avec  leurs  sujets  ou  vassaux;  les  souffrances  et  la  résistance 
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de  ceux-ci,  los  établissements  des  communes  et  les  premières 
rédactions  do  coutumes,  les  conquêtes  de  la  monarchie  sur  le 
pouvoir  seigneurial,  enfin  la  portée  d'une  foule  de  règles 
établies  soit  dans  l'intérêt  du  domaine  de  la  couronne,  comme  : 
«  toute  justice  émane  du  roi,  le  roi  est  souverain  fielTeux  du 
»  royaume,  nul  n'a  de  fisc  si  ce  n'est  le  roi,  »  soit  dans  l'intérêt 
du  pouvoir  seigneurial ,  par  exemple  l'attribution  des  va- 
cants et  la  maxime  :  «  Nulle  terre  sans  seigneur.  »> 

On  ne  doit  pas  s'attendre  ù  trouver,  dans  le  droit  que  je 
vais  exposer,  une  législation  uniforme  et  constante;  c'est  là 
l'illusion  de  la  plupart  de  ceux  qui  ont  parlé  des  institutions 
seigneuriales.  La  vérité  historique  présente  au  contraire  les 
pouvoirs  du  moyen  âge  dans  un  état  d'anarchie  profonde  et 
violente;  ce  n'est  pas,  comme  on  l'a  dit,  sur  les  ruines  d'une 
organisation  systématique  que  la  monarchie  s'est  élevée  en 
renversant  la  puissance  féodale;  c'est  l'ordre  qui  a  lutté  contre 
le  désordre,  l'a  remplacé  péniblement  et  a  dû  transiger  avec  ses 
conséquences;  ce  qui  dans  le  régime  seigneurial  porte  aux 
derniers  temps  une  apparence  de  régularité  appartient  aux 
influences  de  l'autorité  centrale  et  aux  idées  introduites  par 
ses  efforts  ;  mais,  dans  le  principe  de  ce  régime,  ces  éléments 
hiérarchiques  n'existaient  point  et  ne  pouvaient  pas  s'y  ren^- 
contrer. 

Je  n'ai  pas  eu  non  plus  la  pensée  de  résoudre  les  questions 
de  droit  et  les  difficultés  d'interprétation  qui  divisaient  les 
anciens  jurisconsultes;  j'ai  voulu  seulement  mettre  l'hom- 
me de  loi,  qui  doit  en  rechercher  aujourd'hui  la  solution,  à 
même  d'en  comprendre  la  portée,  et  d'apprécier  les  consi- 
dérations auxquelles  se  rattachaient  les  opinions  diverses. 
J'ai  essayé  de  rendre  aux  luttes  sociales,  politiques  ou  judi- 
ciaires de  l'ancien  régime,  leurs  véritables  caractères,  en 
exposant  leur  véritable  objet,  et  d'aider  ainsi  la  juste  intel- 
ligence non-seulement  des  livres  de  droit,  mais  encore  des 
faits  et  des  événements  qui  constituent  notre  histoire.  Le 
travail  exécuté  sur  la  législation  coutumière  concernant  les 
cours  d'eau  doit  servir  d'exemple  et  de  guide  pour  toutes  les 
études  qu'exigeraient  les  autres  branches  de  cette  même  lé- 
gislation, et  indiquer  la  solution  de  toutes  les  questions  du 
droit  ancien  que  le  jurisconsulte  peut  avoir  à  résoudre. 

Le  lecteur  jugera  si  ce  but  a  été  convenablement  atteint  ; 
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quelle  que  soit  l'appréciation  à  laquelle  cet  ouvrage  sera 
soumis,  il  restera  le  premier  depuis  le  traité  de  Loyseau  qui 
contienne  un  exposé  complet  des  droits  seigneuriaux,  et,  jus- 
qu'à ce  jour,  le  seul  dans  lequel  on  ait  essayé  d'expliquer  le 
pouvoir  féodal,  ses  origines,  ses  éléments,  les  vicissitudes  de 
son  existence,  sa  mort  et  le  sort  de  sa  succession.  Les  im- 
menses difficultés  de  ce  travail  appelleront ,  je  l'espère  du 
moins,  l'indulgence  de  ses  juges  sur  les  imperfections  de  ses 
résultats. 
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1 .  L'application  du  droit  naturel  aux  eaux  courantes  paraît, 
au  premier  abord,  une  opération  assez  bizarre,  car  ce  droit, 
dans  les  idées  communes  aujourd'hui,  se  confond  avec  la  morale, 
et  l'on  conçoit  difficilement  comment  les  règles  des  devoirs 
humains  exercent  une  action  quelconque  sur  la  propriété  des 
ruisseaux. 

Cependant  les  lois  de  la  nature  sont  invoquées  sous  un  double 
rapport. 

Le  premier  se  rattache  à  la  philosophie  du  xviii«^  siècle. 
C'était  alors  le  règne  des  philosophes;  leur  domination  hau- 
taine et  impérieuse  attaquait  toutes  les  institutions  ;  nulle  con- 
dition sociale  n'échappait  à  leur  critique  dissolvante.  Élevant 
doctrines  contre  doctrines,  ils  puisaient  les  leurs  dans  la  nature. 
C'était  à  l'aide  des  prétendus  principes  naturels  qu'ils  fascinaient 
l'opinion  publique,  toujours  facilement  dupe  des  mots  les  plus  va- 
guesetlesplus  indéfinis.  Aux  croyances  chrétiennes  ils  opposaient 
la  religion  naturelle;  aux  lois  civiles  le  droit  naturel.  Les  hom- 
mes étaient  à  leurs  yeux  dans  un  état  plus  naturel ,  grossiers  et 
sauvages,  que  polis  et  civilisés;  les  lois  naturelles  de  l'humanité 
se  trouvaient  dans  la  barbarie ,  celles  des  sociétés  dans  leurs 
premiers  essais.  Reportant  ainsi  dans  des  conditions  inconnues 
et  inappréciables  le  procès  intenté  par  eux  aux  institutions  exis- 
tantes, ils  en  livraient  le  jugement  à  des  théories  conjecturales 
aisément  dirigées  vers  le  but  qu'ils  se  proposaient  d'atteindre. 

On  aurait  pu  croire  les  questions  de  propriété  rurale  à  l'abri 


DU   DBOIT   NATUREL.  3 

des  envahissements  de  la  philosophie  naturelJe  ;  on  devair,  du 
moins,  penser  qu'aujourd'hui  la  loi  civile  avait  repris  dans  l'es- 
prit des  jurisconsultes  l'empire  qui  lui  appartient  en  ces  ma- 
tières. Il  n'en  est  pas  ainsi  :  les  considérations  de  ce  qui  a  été 
ou  dû  être  lors  de  la  formation  même  des  sociétés  humaines 
sont,  au  contraire,  présentées  comme  sérieusement  décisives  dans 
la  question  des  eaux  courantes,  même  en  présence  du  JJulletiu 
des  lois.  Elles  sont  évidemment  déterminantes  dans  l'opinion  du 
plus  grand  nombre  des  légistes  qui  attribuent  à  l'État  la  propriété 
des  petites  rivières.  C'est  donc  une  nécessité  de  la  discussion 
d'en  parler,  non  assurément  pour  les  combattre  ou  les  critiquer, 
on  peut  hardiment  les  abandonner  à  l'appréciation  du  lecteur  , 
mais  afm  qu'on  n'en  parle  plus. 

2.  La  plus  curieuse  des  controverses  de  ce  genre  est  assuré- 
ment celle  qui  s'est  élevée  sur  le  point  de  savoir  si  la  prise  de 
possession  des  terres  par  l'homme  a  précédé  l'existence  des  eaux 
courantes.  On  aurait  peine  à  croire  à  cette  discussion,  si  on  ne  la 
trouvait  très  sérieusement  examinée  par  M.  Rives  :  «  On  ne  pent 
»  admettre  ,  en  effet ,  dit  cet  honorable  magistrat  (p.  1 1) ,  con  - 
*tre  r évidence  manifeste  des  observations  géologiques ,  qu'a- 
»vant  la  division  et  l'appropriation  individuelle  des  propriétés 

»  le  sol  était  partout  sec  et  solide ,  et  que  les  cours  d'eau  se  sont 
^  formés  spontanément  après  cette  division  pour  envahir  cer- 
>'  taines  portions  du  territoire,  » 

Puis,  pour  couflrmer  cette  assertion,  qui  apparemment  n'a  pas 
pour  lui  nature  d'axiome,  l'auteur  invoque  l'opinion  de  M.  Tarbé 
de  Yauxclairs  ,  de  M.  Proudhon  et  aussi  de  M.  Koutorga  ,  pro- 
fesseur russe  ,  jurisconsultes  qui  se  sont  également  occupés  de 
l'objection  géologique ,  et  dont  l'autorité  ne  saurait  plus  laisser 
la  question  douteuse. 

3.  A  cette  considération  au  moins  antédilu\ienne,  ces  derniers 
juristes  en  opposent  une  autre  un  peu  moins  reculée  dans 
les  origines  humaines  ,  mais  cependant  encore  assez  voisine  du 
premier  homme  pour  satisfaire  pleinement  aux  conditions  de  la 
loi  naturelle.  Ils  racontent  que  les  peuples  se  sont  d'abord  établis 
sur  les  bords  des  ruisseaux,  et  ils  affirment  que  dans  l'occupation 
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(les  terres  riveraines  les  particuliers  n'ont  compris  que  le  solide, 
respectant  le  liquide  et  le  prenant  pour  limite  infranchissable  de 
leur  possession.  Cette  assi-rtion  historique  semble  cei  laine  à 
M.  Proudhon  :  «Si  nousremontons,  dit-il  lart.  938),  Jusqu'à  io- 
y  riginc  delà  propriété  foncière ,  il  est  incontestable  que  la 
»  terre  ferme  a  été  seule  l'objet  de  l'occupation  primitive  des 
»  hommes.  »  La  chose  ne  parait  pas  moins  assurée  à  M.  Tarbé  de 
Yauxclairs:  «  S'il  est  plus  ^rais(.'mblable,  dit  cet  auteur  (l),  que 
»  la  propriété  privée  s'établit  partout  le  long  des  fleuves  et  des 
»  rivières  de  la  même  manière  qu'ailleurs,  il  faut  bien  en  con- 
»  dure  forcément  que  les  premiers  terrains  eurent  et  n'ont 
V  pas  cessé  d' avoir  pour  limites,  dès  l'origine ,  les  ruisseaux 
»  et  les  petites  rivières  aussi  naturellement  que  les  grand  fleuves 
»  et  la  mer.  » 

Ces  assertions,  tirées  du  droit  primitif,  sont  confirmées  parles 
mêmes  auteurs  à  l'aide  des  temps  postérieurs:  «  Si  nous  fixons 
>>  ensuite,  dit  encore  M.  Proudhon  ,  notre  attention  sur  ce  qui 
»  s'est  passé  depuis  la  première  division  des  propriétés  foncie- 
»  res ,  nous  voyons  que  ,  dans  les  actes  de  niulations  des  fonds 
«adjacents  aux  rivières,  cest  toujours  ces  cours  d'eaux  qui  leur 
>;  ont  été  et  qui  leur  sont  dmnés  pour  confins.  » 

M.  Rives  enchérit  sur  M.  Proudhon  et  précise  singulièrement 
sapropositionrcitanttroisouquatreextraitsdeDucange,  v"7?/^ja- 
ria,o\i  les  rivières  sontindiquéescommelimltes  du  territoire  dési- 
gné: JJsquc  ad  fluviujn .  a flumineusque ad  Jlumicellum^juxta 
rivuin  ,  il  en  conclut  que  "  les  héritages  adjacents  des  petites 
»  rivières  les  curent  toujours  pour  confins  dans  leurs  titres.  » 
(Page  97.) 

11  m'a  été  plus  facile  de  vérifier  ce  dernier  fait  que  celui  de 
l'établissement  primitif  des  hommes,  et  j'ai  reconnu  qu'il  est 
complètement  (  rroné.  Ainsi  je  produirai  dans  un  chapitre  ulté- 
rieur une  série  d'actes,  de  siècle  en  siècle,  depuis  la  domination 
romaine  jusqu'à  nos  jours,  où  les  ruisseaux  ,  loin  de  servir  de 
limites  ou  de  confins  aux  héritages  privés ,  en  font  au  contraire 
expre?bé:!ient  parlie  intégrante  ;  dans  lesquels  la  propriété  même 


(1)  Cilé  par  M.  Rives,  p.  41. 
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des  eaux  est  l'objet  du  contrat ,  de  la  possession  ,  de  la  tians- 
mission  ;  où  les  petites  rivières  sont  désignées  nominativement 
comme  appartenant  au  particulier  qui  en  dispose  ;  je  ferai  voir 
que  sous  le  régime  féodal,  comme  aujourd'hui ,  les  riverains  ont 
vendu,  partagé,  utilisé  les  eaux  courantes  qui  baignaient  leurs 
terres,  absolumentdelamèmemanièrequecesterreselles-mêmes. 

Cette  jiislilication  répondra  pleinement  à  l'assertion  au  moins 
fort  hasardée  des  auteurs  précités,  que  It  s  riverains  ont  toujours 
eu  les  ruisseaux  pour  confins  davs  leurs  titres. 

D'un  autre  côté  ,  les  jurisconsultes  féodaux,  interprètes  natu- 
rels des  actes  cités  par  Ducange  ,  étaient  bien  éloignés  de  leur 
donner  le  sens  admis  par  M.  Rives  5  ils  décidaient  ,  au  con- 
traire, que  toute  concession  ayant  le  fleuve  pour  confins  com- 
prenait le  fleuve  ;  Ceepolla  pose  ainsi  la  question  :  ISiimquid 
Jlumina  veniunt  in  concessioue  feudorum  regalium  ,  si  forte 
concedantur  iisque  ad  taie  ftumen  ,  vel  de  tali  fluniine  usque 
ad  talc.  [De  servitut.  ,  iract.  2  ,  cap.  21  ,  n.  13.)  Et  il  décide, 
avec  d'autres  jurisconsultes  ,  que  la  concession  comprend  le 
fleuve  et  même  les  deux  dans  le  dernier  cas  :  Quod  per  illam 
dictionem  et  usque  ^  utrumque  flumenvenit  et  undè  incipit 
et  ubi  finit. 

Enfin  pour  nous  rapprocher  davantage  du  droit  naturel,  c'est- 
à-dire  des  législations  anciennes,  la  citation  suivante  de  Siculus 
Flaccus  ,  dans  son  traité  De  conditione  agroruvi  ,  nous  ap- 
prend que,  d'après  les  usages  des  nations  soumises  à  la  domina- 
tion romaine,  tantôt  les  ruisseaux  servaient  de  limites  aux 
champs  riverains,  tantôt  ils  étaient  compris  dans  la  possession 
des  deux  terres  contiguës  :  «  Bivis  si  fines  observabuntur  (  qui 
»  non  semper  singulorum  agrorum  extremitates  amhire  pos- 
»  sunt^  sed  per  aiiquod  spatiuni  lateribus  quibusdam  posses- 
»  sionwn  fines  prœstare),  intuendum  erit  an  sit  conhuetudo 
»  ultra  citroque  rivorum  aliquas  partes  agrorum  possideri  ab 
»  his  qui  trans  rivum  contrarias  ugros  habebunt.  Quidam  enim 
»  rivi  ab  origine,  id  est,  a  capite,  donec  in  mari  defluant, 
^>  fines  possessionibus  prœstant;  quidam  verà  ultra  citroque 
»  transmittunt  posscssores  (l).  ■• 

(1)  Édition  de  Goësius,  Rei  agrariœ  auctores,  p,  12.  Tiad.   ;  oj.oisqu'il 
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4.  M.  ProudhoD  rejette  encore  l'appropriation  primitive  des 
eaux  courantes  en  s'appuyant  de  la  considération  suivante  : 
«  (Art.  938.)  Il  cstsensil)leque,  tout  en  exerçant  leurs  usages  sur 
»  les  rivières,  les  premiers  hommes  n'ont  pas  eu  l'absurde  pensée 
»  de  les  morceler  comme  le  parcellaire  de  leurs  champs...  Il  est 
»  sensible  qu'ils  n'ont  pas  eu  l'absurde  pensée  de  rendre  les  pos- 
»  sesseurs  riverains  propriétaires  et  maîtres  exclusifs  des  cours 
>'  d'eau,  dont  l'usage  était  nécessaire  à  tous.  » 

Je  ne  sais  si  le  lecteur  est  sensiblement  touché  de  l'absurdité 
de  ce  premier  cultivateur  qui,  en  s'appropriant  le  pré  traversé 
par  une  eau  courante,  aurait  eu  la  pensée  de  s'approprier  aussi 
les  eaux  qui  le  baignent  et  le  fertilisent.  Je  ne  vois  pas  claire- 
ment non  plus  ce  qu'il  y  aurait  eu  d'absurde  aux  autres  hommes 
à  le  laisser  s'emparer  du  ruisseau,  lorsqu'ils  souffraient  qu'il 
s'appropriât  la  terre. 

L'eau  est  un  aliment  nécessaire  à  l'existence  de  l'homme  et 
des  animaux;  mais,  sous  ce  rapport,  l'eau  courante  n'a  rien 
qui  la  distingue  de  l'eau  morte  dont  l'appropriation  primitive 
n'est  point  contestée.  Il  n'existe  même  en  ce  point  aucune  diffé- 
rence entre  l'eau  et  la  terre  dont  les  fruits  sont  une  nécessité  de 
même  nature.  Le  premier  qui  s'est  emparé  d'un  sol  fertile  s'est- 
il  donc ,  moins  que  celui  qui  s'est  approprié  l'eau  courante , 


s'agira  de  reconnaître  les  limites  d'après  les  ruisseaux  (les  cours  d'eau  ne 
peuvent  pas  toujours  couler  aux  extrémités  des  champs,  mais  seulement,  en 
bordant  une  possession,  lui  servir  de  limite  dans  un  certain  espace),  il  Taudra 
considérer  s'il  est  de  coutume  dans  la  localité  que  les  possesseurs  riverains 
aient  quelques  parties  de  leurs  champs  de  l'un  et  de  l'autre  côté  du  ruisseau. 
Quelques  ruisseaux  servent,  en  effet,  de  limites  aux  possessions,  depuis  leur 
source  jusqu'à  leur  embouchure  dans  la  mer;  d'autres,  au  contraire,  traver- 
sent les  propriétés.  »  On  peut,  au  surplus,  consulter  sur  cette  matière  les  au- 
lenrs  qui  ont  écrit  sur  la  science  des  limites  agraires,  recueillis  dans  l'ouvrage 
précité.  L'assertion  des  jurisconsultes  modernes,  touchant  le  débornement 
des  possessions  aux  rivières  et  aux  ruisseaux,  s'y  trouve  à  chaque  instant  dé- 
mentie. On  peut  notamment  voir  divers  plans  de  colonies  donnés  par  Ilyginus 
{Tract,  de  (imitibus,  p.  194,  196  et  197)  :  les  possessions  particulières  sont 
traversées  par  des  ruisseaux  nombreux  qui  serpentent  en  tous  sens  dans  le 
territoire  et  ne  servent  de  limites  nulle  part.  Je  reviendrai  sur  ce  point  en 
parlant  du  droit  romain. 
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rendu  maître  exclusif  d'une  chose  dont  l'usage  était  nécessaire 
à  tous? 

D'ailleurs ,  qui  jamais  a  prétendu  pouvoir  interdire  aux  autres 
hommes  le  droit  de  se  désaltérer  dans  un  ruisseau,  ou  d'y  faire 
boire  leurs  troupeaux  ?  C'est  un  devoir  humain ,  et ,  à  cet  égard, 
une  obligation  de  droit  naturel,  de  laisser  prendre  à  tous  ceux 
qui  en  ont  besoin  un  élément  d'existence  et  de  vie  que  la  nature 
a  produit  en  si  grande  abondance.  C'est  en  ce  sens ,  mais  en  ce 
sens  seulement,  qu'il  est  vrai  de  dire  que  l'eau  appartient  à 
tous  ,  que  la  nature  l'a  départie  à  tous  ,  et  que  nul  ne  peut  se  l'ap- 
proprier exclusivement  (1). 

La  propriété  d'un  ruisseau  n'a  rien  qui  soit  exclusif  de  cet 
usage  commun,  et,  par  conséquent,  la  considération  de  cet 
usage  ne  peut  en  aucune  façon  influer  sur  l'existence  du  droit, 
ni  la  repousser. 

5.  M.  Proudhon  d'ailleurs  ne  s'explique  pas  sur  ces  usages 
nécessaires  à  tous  et  dont  il  eût  été  absurde  ,  suivant  lui  ,  d'ap- 
proprier un  seul ,  car  sur  ce  point ,  comme  sur  tous  les  autres  , 
le  caractère  des  principes  naturels  est  le  vague  et  l'indéterminé. 
Or  la  considération  déchoit  singulièrement  d'importance  en  la 
réduisant  à  ce  qu'elle  a  de  positif.  «  Les  cours  d'eau  ,  dit  M.  le 
»  professeur  Foucard  (2) ,  sont  destinés  par  la  nature  à  ferti- 
»  User  la  terre  et  à  multiplier  les  forces  de  l'homme  en  lui  four- 
»  nissantun  moteur  pour  les  usines  et  un  moyen  de  transport 
»  pour  les  produits  de  l'agriculture  et  de  l'industrie.  Afin  que 
»  celte  destination  puisse  être  remplie ,  il  faut  soustraire  les  cours 
»  d'eau  à  une  approprii.tion  qui  ,  en  attribuant  sur  eux  un  droit 
»  exclusif  et  absolu  aux  particuliers,  priverait  la  société  tout 
»  entière  des  avantages  auxquels  elle  a  des  droits  incon- 
»  testables.  » 

Écartons  la  navigation,  qui  doit  demeurer  étr&ngèreà  uotresu- 


(1)  V.,  à  cet  égard,  les  observations  pleines  rie  justesse  de  M,  Troplong, 
De  la  prescription,  n°  i[\lt, 

(2)  Hevuc  de  législation,  toui,  A,  p.  195, 
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jet  :  restent  les  usines  (i  ).  Ainsi  cesusages  nécessairesà  tous,  dont 
parle  M.  Proudbon,  et  ces  avantages  qui  sont  un  droit  de  la  so- 
ciété, qui  touchent  M.  Foucard,  c'est  l'emploi  de  l'eau  comme 
force  motrice,  et  rien  autre  chose. 

On  ne  voit  pas  comment  cet  usaire  appartient  à  la  société  et 
est  nécessaire  à  tous  plus  que  toute  autre  jouissance.  C'est  en  effet 
un  usage  absolument  particulier  que  celui  d'une  chute  d'eau 
pour  faire  marcher  une  machine.  Qu'a  donc  le  moulin  qui  moud 
le  grain,  de  plus  généralement  utile  que  le  champ  qui  le  produit  ? 
Le  moulin  profite  d'abord  au  meunier,  le  champ  au  laboureur. 
Sans  doute  la  société  gagne  à  l'établissement  du  moulin  le 
bon  marché  de  la  farine  ;  mais,  à  la  production  des  champs, 
elle  gagne  le  bon  marché  des  grains.  C'est,  en  définitive,  le 
même  résultat. 

Ainsi  les  deux  usages  de  l'eau  courante  ont  absolument  le 
même  effet  et  le  même  caractère  ;  lun  n'est  pas  plus  général  que 
l'autre.  La  société  est  intéressée  à  l'un  et  à  l'autre  ;  ce  sont 
également  deux  usages  particuliers  qui  s'accommodent  fort 
bien  de  la  propriété  de  l'eau  ;  le  meunier  la  réclame  dans  son 
bief,  le  cultivateur  le  long  de  son  champ;  on  peut  la  leur  re- 
connaître simultanément ,  sauf  à  en  régler  l'emploi.  Est-ce  donc 
une  raison  de  la  refuser  à  tous  les  deux  ? 

Je  sais  bien  qu'il  existe  des  considérations  d'intérêt,  non  pour, 
la  société,  mais  pour  l'administration  des  ponts  et  chaussées  qui 
disposerait  bien  plus  à  l'aise  et  plus  despotiquemeut  encore  des 
bénétices  de  l'eau  courante  si  on  en  reconnaissait  la  propriété  à 
l'État.  Mais  prétendra-t-oii  que  ces  considérations  aient  exercé 
quelque  influence  sur  les  hommes  contemporains  des  origines 
de  la  propriété  foncière  ?  Je  ne  le  pense  pas  ;  je  crois  donc 
pouvoir  les  rejeter  de  l'examen  du  droit  naturel. 

6.  Ainsi ,  lorsque  M.  Proudhon  a  supposé  des  usages  néces- 


(l)  Je  ne  parie  pas  du  droit  de  pêche,  parce  que  ce  droit,  ainsi  que  celui 
de  la  chasse ,  n'a  été  compris  dans  la  propriété  du  fonds  que  dans  le  système 
moderne,  et  encore  d'une  manière  fort  douteuse  :  en  sorte  que  ces  deux  droits 
n'ont  rien  qui  soit  uécessairemeut  exclusif  ou  attributif  de  la  propriété 
privée. 
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saires  à  tous  sm'  les  eaux  courantes,  dans  les  temps  primilifs,  il 
ne  s'est  pas  rendu  compte  de  ces  usages  qu'il  présentait  comme 
un  obstacle  à  l'appropriation.  Si  ce  jurisconsulte  estimable  fût 
sorti  du  vague  et  des  généralités  de  sa  thèse,  il  se  fût  aperçu 
que  leur  considération  même  conduisait  à  des  conclusions  con- 
traires. Les  historiens,  en  effet,  ne  reportent  l'invention  des 
moulins  à  tau  qu'au  siècle  d'Auguste  (i);  ce  n'est  donc  qu'a 
cette  époque  que  les  eaux  courantes  ont  pu  servir  à  d'autres 
emplois  que  l'irrigation.  Jusque-là  donc,  le  riverain  a  seul  eu 
besoin  du  ruisseau  qui  bordait  ou  traversait  son  champ;  nul 
n'avait  intérêt  à  lui  en  disputer  la  jouissance;  ces  prétendus  usa- 
ges nécessaires  à  tous  n'existaient  point  et  ne  pouvaient  mettre 
obstacle  à  son  appropriation  ;  il  a  donc  possédé  paisiblement  et 
sans  querelle  un  bien  qui  ne  pouvait  être  utile  qu'à  lui,  ne  servir 
qu'à  son  champ,  n'être  employé  qu'a  le  fertiliser,  et  qui ,  par 
conséquent,  a  dû,  dans  la  pensée  de  tous,  être  un  accessoire  et 
un  élément  naturel  de  la  terre  arrosée. 

Loin  de  nous  présenter  la  propriété  des  eaux  courantes  comme 
une  prétention  nouvelle,  usurpatrice,  et  originairement  absurde, 
l'histoire  nous  la  montre  donc  au  contraire  comme  le  plus  facile  à 
s'établir  de  tous  les  droits  exclusifs,  par  le  défaut  d'intérêts  ri-- 
vaux,  le  plus  juste,  puisqu'il  ne  pouvait  nuire  à  personne,  et  celui 
que  la  société  était  le  moins  intéressée  à  combattre.  En  réalité,  le 
riverain  d'un  ruisseau  en  a  été  seul  et  paisible  possesseur  depuis 
l'origine  des  possessions  privées  jusqu'au  jour ,  voisin  de  nous, 
ou  Tusinier  est  venu  lui  en  disputer  la  jouissance  et  réclamer  une 
part  d'un  bien  dont  jusqu'alors  les  hommes  avaient  ignoré  la 
double  utilité. 

7.  On  ne  pouvait  guère  explorer  la  théorie  du  droit  naturel, 
même  à  l'égard  des  eaux  courantes,  sans  rencontrer  Grotius  ;  ce 
jurisconsulte  célèbre,  quoique  de  beaucoup  antérieur  à  l'école 
du  xviii«  siècle  ,  en  a  singulièrement  favorisé  le  succès,  par  la 
critique  à  laquelle  il  a  prétendu  livrer  les  principes  du  droit,  en 


(1)  Voy.,  à  cet  égard,  un  intéressant  travail  de  Mi  Nadaultde  Buffon,  Des 
vsinti  etdei  court  d'eau,  p.  12. 
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faisaut  abstraction  des  lois  positives.  Ses  écrits  sont  d'ailleurs 
une  source  où  l'on  peut  puiser  des  arguments  pour  toutes  les  opi- 
nions ,  et  véritablement  on  a  lieu  d'être  étonné  que  M.  Rives, 
qui  n'a  pas  manqué  d'en  citer  un  long  passage  (p.  20  et  suiv.), 
n'ait  rencontré  que  des  assertions  absolument  contraires  à  la 
thèse  qu'il  soutient. 

Grotius,  dans  cette  citation,  commence  par  déclarer  «  qu'un 
»  grand  nombre  de  décisions  des  anciens  jurisconsultes  et  plusieurs 
»  traités  anciens  et  modernes  >  ont  parlé  des  iles  et  accroissements 
dans  les  rivières  et  les  attribuent  aux  riverains  ;  puis  il  ajoute  que 
ce  qu'ils  ont  dit  à  cet  égard  n'est  guère  fondé  que, sur /es  nsoç/esde 
qu€lquei>  nations ,  et  même  sur  les  lois  civiles^  mais  non  sur  le 
droit  naturel,  comme  ces  auteurs  semblent  le  croire  :  «  En  effet, 
"  si  l'on  considère  ce  qui  arrive  ordinairement ,  les  peuples  en 
»  corps  se  sont  emparés  de  toute  l'étendue  d'un  pays,  et  pour  la 
»  juridiction  et  pour  la  propriété,  avant  que  l'on  assignât  des 
»  terres  à  chaque  particulier.  Selon  Sénèque,  on  appelle  le  pays 
»  des  Athéniens  ou  des  Cnmpaniens  toute  l'étendue  des  terres 
»  qui  appartiennent  à  ces  peuples,  quoique  chaque  particulier  y  ait 
»  ensuite  sa  portion  distinguée  de  celle  des  autres  par  certaines 
»  bornes.  Il  n'y  arien  ,  dit  Cicéron,  qui  appartienne  naturelle- 
»  ment  à  telle  ou  telle  personne  plutôt  qu'à  toute  autre  ;  mais  le 
»  droit  de  propriété  qu'on  a  sur  certaines  choses  vient  ou  de  ce 
»  qu'on  s'en  est  emparé  le  premier,  comme  firent  ceux  qui  s'éta- 
»  blirent  au  commencement  dans  les  lieux  inhabités ,  ou  des  con- 
»  quêtes  ,  ou  des  lois  ,  des  conventions  ,  des  conditions  que  les 
»  particuliers  font  ensemble  ,  ou  de  la  décision  du  sort.  C'est  sur 
»  quelqu'un  de  ces  fondements  que  le  territoire  d'Arpine  et  cr- 
»  lui  de  Tusculum  appartiennent  à  ces  deux  villes.  Il  faut  dire  la 
»  même  chose  des  biens  que  chaque  particulier  pos:îède.  Dion 
»  de  Pruse  remarque  qu'il  y  a  bien  des  choses  que  lÉtat  regai  de 
»  comme  siennes,  en  général ,  quoiqu'elles  aient  été  assignées 
»  à  tel  ou  tel  particulier.  Les  anciens  Germains ,  au  rapport  de 
»  Tacite,  s'emparaient  en  commun  ,  par  villages,  d'autant  de 
»  terres  qu'ils  en  pouvaient  cultiver  ;  ensuite  ils  les  partageaient 
»  selon  la  condition  de  chacun.  » 

Ce  passage  n'a  qu'un  trait  fort  indirect  à  la  propriété  des  eaux 
courantes  ;  les  assertions  des  historiens  et  des  philosophes  cités 


DU    DBOIT    NATUREL.  IJ 

par  Grotius  se  résument  exactement  dans  la  règle  de  Loysel  : 
«  Tous  biens  sont  communs  et  n'y  a  moyen  que  de  les  avoir; 
»  cartoutfut  à  autrui  et  à  autrui  sera  (1);  »  axiome  qui  n'a 
rien  de  particulier  aux  rivières  et  rien  de  contraire  aux  doctrines 
des  jurisconsultes,  examinées  par  Grotius.  Mais  ce  qui  suit  est 
beaucoup  plus  précis  :  «  Ainsi  tout  ce  dont  un  peuple  s'est  em- 
»  paré  au  commencement,  et  qui  n'a  point  été  ensuite  partagé  , 
»  est  censé  appartenir  en  propre  à  ce  peuple.  Et  comme  tme  île 
»  née  dans  une  rivicrc  qui  appartient  à  quelque  particulier  est 
»  à  ce  particulier,  aussi  bien  que  le  lit  de  la  rivière  lorsqu'elle 
»  vient  à  changer  de  tours,  de  même ,  dans  une  rivière  apparte- 
»  nant  au  public,  l'île  et  le  lit  sont  au  peuple  ou  à  celui  à  qui 
■>  le  peuple  a  donné  de  telles  choses.  Il  en  est  de  même  des  bords 
»  de  la  rivière,  qui  sont  la  partie  extérieure  du  lit,  c'est-à-dire 
»  de  l'espace  dans  lequel  la  rivière  a  son  cours  naturellement. 
»  Vusage  commun  est  aujourd'hui  conforme  à  ce  que  je  viens 
»  de  faire  observer.  » 

Ainsi,  Grotius  enseigne  que  «  l'ile  née  dans  une  rivière  qui 
»  appartient  à  quelque  particulier  est  à  ce  particulier.  »  Il  existe 
donc  des  rivières  qui  appartiennent  aux  particuliers ,  même  selon 
le  droit  naturel ,  et  même  selon  le  droit  civil ,  car  le  juriscon- 
sulte ajoute  immédiatement  que  «  l'usage  commun  est  conforme 
»  à  ce  qu'il  vient  de  dire.  » 

8.  Le  droit  naturel  a  pris  place  dans  la  discussion  sous  un 
autre  rapport  :  on  a  pensé  que  la  nature  physique  de  l'eau  ré- 
siste à  l'application  du  droit  de  propriété.  M.  Proudhon  ex- 
prime de  deux  manières  cette  idée,  que  beaucoup  d'autres  ont 
reproduite,  en  disant  d'abord  «  que  la  mobilité  de  l'eau  ne  per- 
"  met  pas  de  placer  dans  le  domaine  de  propriété  exclusive  un 
»  courant  d'eau  qui  s'écliappe  invinciblement  de  la  mainmise;  » 
ensuite,  que,  «  dans  l'ordre  naturel  des  choses,  telle  est  la  puis- 
"  sanee  d'une  rivière,  qu'indomptable  par  aucune  force  humaine, 
»  elle  se  place  d'elle-même  hors  de  la  sphère  du  domaine  de 
»  propriété  et  ne  peut  être  soumise  qu'au  domaine  public.  » 

Ces  considérations  me  paraissent  peu  décisives.  N'est-il  pas 


(1)  Liv.  2,  liU  2,  rcgl.  2  et  3. 
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possible,  en  effet,  que ,  depuis  l'enlne  du  ruisseau  dnns  mon 
domaine  jusqu'à  sa  sortie,  je  possède  seul,  à  l'exelusion  de 
tout  autre,  le  droit  de  l'employer  à  tous  les  usages  dont  l'eau  est 
susceptible  ;  que  seul  j'en  puisse  user  pour  l'irrigation  de  mes 
prés,  de  mes  terres,  l'embellissement  de  mes  jardins,  le  mou- 
vement de  mes  usines?  que  ce  droit  exclusif  et  personnel ,  je 
ne  le  doive  à  personne  ;  cju'il  m'appartienne  comme  celui  de 
jouir  de  mes  prés  et  de  mon  moulin  ?  Qu'est-ce  doue  que  ce  droit, 
si  ce  n'est  la  propriété  ? 

Qu'importe  ({ue  «  le  courant  d'eau  échappe  invinciblement  à 
»  la  mainmise  de  l'homme,  »  ou  que  «  la  puissance  d'une  rivière 
»  soit  indomptable  par  aucune  force  humaine  ?  »  Quelle  est 
donc  la  force  naturelle  que  la  force  humaine  puisse  emprisonner 
ou  dompter?  La  vapeur  t)'csl-ello  donc  pas  indomptable? 
n'échappp-t-elle  pas  invinciblement  à  toute  mainmise?  Elle  est 
pourtant  frappée  de  propriété,  et  les  ingénieurs  jurisconsultes 
n'ont  pas  encore  eu  la  pensée ,  ou  du  moins  la  prétention  ,  de 
la  ranger  parmi  les  choses  qui  n'appartiennent  à  personne , 
pour  en  attribuer  le  monopole  à  une  administration  quel- 
conque. 

La  propriété  n'est  que  le  droit  exclusif  et  propre  de  tirer  d'une 
chose  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible  ;  c'est  pourquoi 
l'exercice  en  est  variable  et  suit  la  nature  et  l'utilité  de  la  chose. 

On  jouit  diversement  d'une  terre  labourable,  d'un  pré,  d'une 
vijjne,  d'un  bois,  d'un  marais,  d'un  étang,  d'une  carrière, 
d'un  terrain  fertile  et  d'un  sol  improductif ,  d'un  meuble  et 
d'un  immeuble,  d'un  objet  fongible  et  d'un  objet  qui  ne  l'est 
pas.  Chaque  chose  a  son  utilité  propre,  son  usage  particulier  ; 
par  conséquent,  la  propriété  de  chaque  chose  varie  dans  son 
exercice  ,  mais  elle  est  toujours  la  même  dans  ses  principes 
essentiels  :  la  jouissance  et  l'exclusion. 

C'est  assurément  par  irréflexion  que  les  jurisconsultes  ont  vu 
dans  la  force  et  dans  la  mobilité  de  l'eau  courante  un  obstacle 
à  la  propriété.  C'est  précisément  par  ces  deux  qualités  qu'elle 
peut  constituer  une  jouissance  et  qu'elle  devient  un  élément  de 
droit  exclusif.  C'est  parce  qu'elle  est  une  force,  qu'elle  est  utile 
pour  les  usines;  c'est  parce  qu'elle  est  mobile,  qu'elle  est  propre 
aux  arroseraents.  Supprimez  ces  deu,\  qualités  physiques,  et  l'eau 
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n'est  plus  pour  l'homme  qu'un  oV.jot  indifférent  à  toul  auUe  égard 
que  comme  aliment. 

9.  Sans  doute  l'eau  mobile  échappe  à  l'homme,  mais  pendant 
toutle  temps  qu'il  en  use  il  la  possède,  et  quand  elle  lui  échappe, 
c'est  qu'elle  a  rempli  son  usage  et  cesse  de  pouvoir  être  utile. 

Quelle  est  donc  la  chose,  .lulro  que  la  terre,  qui  n'échappe  pas 
à  l'homme  tôt  ou  tard?  combien  d'objets  frappés  du  droit  incon- 
testable de  propriété,  don  til  ne  peut  faire  usage  qu'une  fois?  C'est 
la  condition  essentielle  de  toute  chose  mobilière;  la  langue  répond 
à  cette  vérité  en  faisant  du  mot  user  le  synonyn.ede  détruire.  Je 
suis  assurément  propriétaire  de  mou  pnin,  de  mon  vin,  et  pourtant 
je  ne  puis  en  faire  usage  sans  les  anéantir;  de  mou  cheval,  ou  de 
mon  bœuf,  ou  de  mes  brebis,  et  cependant  ilssont  mortels;  de  ma 
carrière,  et  je  ne  puis  en  user  qu'un  temps  ;  une  fois  épuisée,  elle 
l'est  à  jamais.  Il  n'en  est  pas  autrement  de  l'eau  courante;  je  ne 
puis  m'en  servir  qu'une  fois,  qu'un  jour,  qu'une  heure,  si  l'on 
veut,  mais  enfin  je  puis  m'en  servir,  et,  pendant  tout  le  temps 
que  je  l'emploierai,  cette  jouissance  peut  être  exclusive  et  reposer 
sur  un  droit  qui  m'est  propre  [X]. 

Au  surplus,  sur  ce  point  comme  sur  beaucoup  d'autres,  en 
cette  matière,  les  doctrines  de  nos  adversaires  sont  contradictoi- 
res. Ils  reconnaissent,  en  elfet,  l'eau  courante  susceptible  de 
propriété  privée  dans  une  foule  de  cas. 

Ainsi  l'eau  qui  prend  naissance  sur  mon  fonds  m'appartient - 
incontestablement;  cepend mt  elle  est  mobile. 

L'eau  qui  coule  dans  un  cniial  fait  de  main  dhomme  est  la 
propriété  du  maître  du  canal  ;  cependant  elle  lui  échappe  invin- 
ciblement. 

L'eau  torrentielle  que  grossisseut  les  orages  et  qui  se  pré- 
cipite à  travers  les  rochers  est  susceptible  de  propriété  privée, 
malgré  sa  force  indomptable. 


(1)  Si  l'on  compare  l'usage  de  l'eau  à  celui  de  loules  les  choses  mobiles, 
on  reconnaît  que  le  premier  ne  dllFère  de  l'autre  qu'en  ce  que  la  chose  em- 
ployée lui  survit,  landi'^que  le  plus  souvent  celuici  la  détruit.  C'est  précisé- 
ment cette  survivance  de  l'eau  à  l'usage  qui  embarrasse  les  légistes. 
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L'eau  pluviale  appartient  de  la  manière  lapius  absolue  au  pro- 
priétaire du  champ  qui  la  reçoit  et  pourtant  c'est  pour  l'usage 
de  tous  qu'elle  est  tombée  du  ciel. 

Enlin,  l'eau  courante  ne  répugne  à  l'appropriation  que  lorsque 
son  cours  ne  tarit  jamais;  en  sorte  que  le  ruisseau  qui  coule 
onze  mois  s'accommode  très  bien  à  la  propriété  particulière,  mais 
s'il  en  coule  douze,  sa  nature  résiste  au  droit  de  propriété  ! 

L'existence  de  ces  assertions  n'a  pas  besoin  d'être  justifiée  par 
des  citations;  elles  ne  sont  contestées  par  personne;  on  les  trouve 
partout  et  professées  par  ceux-là  mêmes  qui  enseignent  en  même 
temps  que  la  force  et  la  mobilité  des  eaux  courantes  sont  un  obsta- 
cle naturel  et  irrésistible  à  ce  que  la  propriété  s'y  attache.  De 
pareilles  doctrines  ont-elles  besoin  d'être  réfutées  autrement  que 
par  elles-mêmes?  Je  ne  le  pense  pas. 

10.  Si  pour  déterminer  le  droit  de  propriété  l'on  consulte  la  na- 
ture des  choses,  elles  se  distinguent  nécessairement  en  deux  clas- 
ses :  celles  qui  sont  susceptibles  de  propriété  et  celles  qui  ne  le 
sont  pas  (l). 

Les  premières  sont,  par  exemple,  l'air,  la  lumière,  la  mer. 

Ces  choses  ne  sont  à  personne  parce  que  nul  n'a  besoin  de  se 
les  approprier  ;  il  y  a  de  l'air  et  de  la  lumière  suffisamment  et  au 
delà  pour  tous  les  habitants  de  la  terre. 

Néanmoins  ,  dans  certaines  conditions,  ces  éléments  naturels 
peuvent  être  frappés  de  propriété  ,  c'est-à-dire  de  jouissance  ex- 
clusive. Je  jouis  seul  de  l'air  qui  pénètre  ma  poitrine  et  même  de 
celui  qui  remplit  ma  maison  ou  fait  tourner  mon  moulin  (2).  Dans 
les  chemins  de  fer  atmosphériques,  l'air  comprimé  sera  la  chose  de 
l'entreprise,  comme  l'appareil  qui  le  contiendra.  Il  en  est  de 
même  de  la  lumière  factice ,  et  même  de  celle  du  soleil  dans  ses 


(1)  Dans  ce  qui  va  suivre  je  ne  cite  pas  d'autorités,  parce  que  dans  l'exa- 
men des  vérités  naturelles  il  n'y  en  a  point  ;  je  ne  suis  pas  non  plus  la  divi- 
sion de  Justinien,  parce  que  je  ferai  voir,  en  parlant  de  la  législation  romaine, 
qu'elle  est  incompatible  avec  nos  institutions  et  le  système  de  propriété  qui 
leur  appartient. 

(i)  Voy,,  sur  la  servitude  de  vent,  la  loi  14,  C.  De  servitutibus. 
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usages  particuliers.  La  chaleur  bienfaisante  de  cet  astre  peut 
ttre  utilisée  d'une  manière  exclusi\e  et  privée  ,  et  Diogène,  en 
disant  au  conquérant  :  •<  Ote-toi  de  7non  soleil,  »  exprimait  une 
idée  juste  par  un  mot  propre  et  significatif  d'un  droit  acquis. 

Ainsi ,  qu'on  y  prenne  bien  garde  ,  si  l'air  et  la  lumière 
échappent  à  l'appropriation  ,  c'est  en  tant  seulement  que  pour 
leur  jouissance  l'appropriation  est  inutile  ;  il  en  serait  de  même 
de  toutes  autres  choses  ;  si,  pour  en  user,  il  n'était  pas  besoin 
dune  possession  particulière  ,  la  propriété  privée  ne  viendrait 
pas  les  affecter.  i\ul  ne  songerait  à  s'emparer  d'une  portion  du 
sol  si ,  pour  en  tirer  les  fruits  de  la  culture  ,  une  possession 
exclusive,  paisible  et  durable  n'était  pas  une  condition  absolu- 
ment nécessaire.  Les  peuples  errants  et  pasteurs  ne  connaissent 
pas  la  propriété  foncière  •  les  pâturages  naturels  des  régions  qu'ils 
parcourent  sont  à  leurs  yeux  res  nuUius ,  à  moins  que  leur  na- 
tion n'ait  cru  devoir  en  interdire  l'usage  aux  nations  voisines. 

Les  choses  ne  sont  donc  pas  res  millius  par  une  raison  néces- 
saire de  leur  nature  ,  mais  par  le  défaut  de  leur  appropriation, 
ou  par  le  caractère  des  usages  auxquels  elles  sont  ou  peuvent 
être  employées. 

Il  est  évident  que  les  eaux  courantes  ne  peuvent  pas  être  res 
nullius  ;  là  n'est  pas  et  ne  peut  pas  être  la  question  du  procès. 
Elles  sont  depuis  longtemps  appropriées  ;  loin  qu'on  songe  à 
soutenir  que  les  eaux  courantes  n'appartiennent  à  personne, 
on  prétend  qu'elles  appartiennent  au  domaine  public;  il  y  aurait 
quelque  chose  de  trop  choquant  et  de  trop  grossièrement  con- 
tradictoire à  poser  en  principe  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles 
de  propriété,  pour  en  conclure  qu'elles  sont  la  propriété  de  l'État. 

11.  Aussi  les  esprits  logiciens,  dans  ce  dernier  système, 
cherchent  seulement  à  établir  cette  thèse  :  que  les  eaux  courantes 
ne  sont  pas  la  propriété  des  riverains  ou  des  usiniers,  mais  bien 
une  partie  et  un  élément  du  domaine  public. 

Dans  les  choses  susceptibles  de  propriété,  il  en  est,  en  efret, 
de  deux  espèces  :  les  unes  qui  ne  peuveut  appartenir  qu'au  pu  Jlic, 
les  autres  qui  peuvent  appartenir  aux  particuliers. 

L'Etat  possède  des  choses  de  l'une  et  de  l'autre  espèce. 

Il  en  est  qui  lui  appartiennent  comme  représentant  du  puMic, 
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c'est-à-dire  de  tous  et  de  chacun  des  membres  de  la  nation  ; 
à  l'égard  de  ces  choses,  c'est  le  public  qui  jouit  et  est  vérita- 
blement propriétaire;  l'État  n'en  a  que  l'administration  et  !a  sur- 
veillance. 

Il  y  en  a  d'autres  que  l'État  possède  comme  un  particulier; 
sur  lesquelles  il  exerce  de  véritables  droits  privés,  comme  per- 
sonne morale  distincte  df  toutes  les  autres  personnes  morales  ou 
réelles,  mais  ayant  des  droits  de  même  nature  ou  du  moins  déri- 
vant d'un  principe  semblable. 

Dans  ce  dernier  rapport,  les  possessions  de  l'État  ne  sont  pas 
des  choses  publiques;  le  droit  de  l'État  n'est  pas  un  droit  diffé- 
rent de  la  propriété  privée,  et  les  choses  qui  sont  ainsi  possédées 
par  l'État  sont  toutes  nécessairement  susceptibles  de  tomber 
sous  la  propriété  des  particuliers. 

En  prétendant  que  les  petites  rivières,  non  moins  que  les 
rivières  navigables  ,  doivent  être  rangées  dans  la  classe  des 
choses  publiques,  les  jurisconsultes  ont  perdu  de  vue  les  véri- 
tables causes  qui  font  des  grandes  rivières  un  élément  du  do- 
niaine  public. 

Qu'y  a-t-il  donc  de  public  dans  les  conditions  légales  des 
rivières  navigables  ? 

Est-ce  le  droit  de  pèche?  Non,  ce  droit  est  absolument  privé 
pour  l'État  ;  l'administration  l'afferme  comme  un  bien  parti- 
culier, elle  en  jouit  exclusivement  comme  un  propriétaire  en 
use  dans  son  vivier  ;  des  règlements  sévères  en  interdisent 
l'exercice  à  tout  autre  qu'au  fermier.  Sous  ce  rapport ,  les 
grandes  rivières  n'ont  rien  de  public. 

Est-ce  le  droit  de  prise  d'eau?  Non,  toute  prise  d'eau  sur  une 
rivière  du  domaine  public  est  absolument  interdite  aux  riverains 
(art.  644  G.  c).  Pour  en  jouir  il  faut  une  concession  expresse, 
et  l'administration  en  fait  commerce  ;  le  droit  se  donne,  se  vend, 
se  retire  absolument  comme  tout  ce  qui  appartient  à  l'État  à 
titre  privé.  Sous  le  rapport  de  l'irrigation ,  les  grandes  rivières 
n'ont  donc  encore  rien  de  public. 

Est-ce  le  droit  de  prendre  les  vases,  les  herbes,  le  sable,  les 
pierres  que  contiennent  les  rivières  ?  Non  encore  ,  ce  droit 
n'appartient  à  personne  qu'à  l  État  qui  en  dispose  comme  un 
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particulier.  A  cet  égard  les  rivières  publiques  ne  sont  encore 
aux  mains  de  l'État  qu'une  possession  privée. 

Est-ce  la  faculté  d'établir  des  usines ,  moulins  ,  machines 
quelconques  ?  Non  ,  l'administration  seule  peut  autoriser  de 
pareils  établissements ,  et  nul  n'a  plus  de  droit  à  la  force  mo- 
trice des  rivières  publiques  qu'à  la  machine  à  vapeur  de  son 
voisin. 

Dans  toutes  ces  espèces,  le  particulier  qui  exploite  une  jouis- 
sance le  fait  en  vertu  de  l'autorisation  qui  lui  est  donnée  ;  ce 
n'est  pas  son  droit  qu'il  exerce,  c'est  celui  de  l'État,  qui  lui  est 
concédé,  affermé  ou  vendu.  En  un  mot,  il  ne  tient  rien  de 
son  caractère  de  citoyen  et  de  sa  qualité  de  public. 

Que  reste-t-il  donc  des  usages  possibles  d'une  grande  rivière  ? 
!a  navigation.  Là,  mais  là  seulement,  l'usage  est  public. 

Ainsi  les  rivières  navigables  n'ont  d'usage  public  et  ne  sont 
par  conséquent  véritablement  publiques  que  sous  le  rapport  de 
la  navigation.  Sous  tout  autre  elles  ne  le  sont  pas  :  l'État  ne 
les  possède  qu'à  titre  privé  ;  quant  au  public ,  il  ne  les  possède 
pas  du  tout,  pas  plus  qu'il  ne  possède  les  forêts,  les  lais  et  relais 
de  la  mer,  les  biens  domaniaux  et  tous  les  autres  de  même  nature, 
qui  ne  sont  pour  l'État  qu'une  propriété. 

12.  De  là  deux  conséquences  :  la  première,  que  les  petites 
rivières,  sous  tous  leurs  rapports  ,  sont  susceptibles  de  propriété 
privée;  la  seconde,  que,  même  aux  mains  del'État,  elles  nesau- 
raient  êtreun  objet  de  domaine  public. 

Qu'elles  soient  susceptibles  de  propriété  privée  ,  c'est  ce  qui 
ne  saurait  être  douteux,  puisque  les  grandes  rivières  elles-mê- 
mes, en  tout  ce  qui  n'est  pas  navigation,  n'ont  rien  de  public, 
/^   et  par  conséquent  ne  sont  pour  l'État  qu'une  propriété  privée. 

Qu'elles  ne  puissent  pas  avoir  un  autre  caractère,  c'est  encore 
ce  qui  est  incontestable. 

En  effet,  dans  la  navigation,  ce  qui  est  public  n'est  pas  lefait, 
c'est  le  droit;  ce  n'est  pas  la  navigation  elle-même,  c'est  lafaculté 
de  naviguer;  celui  qui  parcourt  un  fleuve  agit  individuellement 
et  fait  du  fleuve  un  usage  qui  lui  est  personnel  et  par  conséquent 
privé;  ce  qui  est  public,  c'estle  droit  en  vertu  duquel  il  agit  ;  ce 
droit  est  public  parce  qu'il  appartient  à  tout  le  monde  ;  chacun 

2 


^^ 


18  DU    DROIT    NATUREL. 

est  libre  de  naviguer ,  radmiuistration  ne  peut  l'interdire  à  per- 
sonne. Les  règloinontsde  l'autorité  ne  sont  ni  une  concession  , 
pi  i|pe  restriction  ,  ni  une  nQodification  quelconque  du  droit  de 
paviguer;  ils  ne  font  qu'eu  régir  l'exercice  et  déterminer  un  mode 
à  Tusage  dechacun,  non  dans  l'intérêt  de  l'administration ,  mais 
dans  celui  de  tous  ceux  qui  naviguent. 

Les  rivières  sont  publiques  comme  les  chemins  et  en  tant  que 
chemins;  c'est  le  droit  de  passer  qui  est  public  et  non  le  passage 
qui  eu  est  l'exercice  et  un  fait  privé.  Le  voyageur  netient  nas  son 
^roit  de  l'administration  des  ponts  et  chaussées  ,  ni  d'une  per- 
mission quelconque  ,  particulière  ou  générale  ;  il  le  tient  de  nos 
institutions  mêmes  et  des  conditions  de  notre  état  social. 

Remarquons  que  les  chemins  et  les  grandes  rivières  sont  pu- 
blics parce  que  leur  usage  peut  l'être  ;  que  tout  le  monde  peut 
passer  sur  un  chemin  ,  sur  une  rivière  ,  sans  épuiser  le  chemin , 
la  rivière  ,  le  passage  on  la  navigation.  L'autorité  n'intervient 
que  pour  empêcher  l'encombrement ,  les  obstacles  ,  et  assurer 
d'autant  mieux  la  jouissance  de  tons  et  l'exercic'e  du  droit  de 
chacun. 

Or,  ces  conditions  ,  qui  font  des  grandes  rivières  une  chose 
publique,  ne  se  rencontrent  pas  dans  les  petites.  Il  est  impossible 
que  le  droit  d'en  jouir  appartienne  à  tout  le  monde,  parce  que 
eur  nature  résiste  à  la  jouissance  de  tout  le  monde ,  cette 
jouissance  ne  peut  être  que  restreinte  ,  limitée,  appropriée  à  un 
petit  nombre.  Si  le  cours  d'eau  n'est  propre  qu'aux  irrigations, 
le  droit  d'arroser  ne  peut  être  exercé  que  par  ceux  qui  possèdent 
lies  terres  arrosables.  S'il  peut  servir  aux  usines,  l'usage  est  li- 
mité par  la  puissance  hydraulique  à  un  nombre  déterminé  de  ma- 
chines. Il  est  donc  impossible  que  les  petites  rivières  soient  pu- 
bliques, parce  qu'il  est  impossible  que  le  droit  de  s'en  servir  ap- 
partienne à  tout  le  monde  ,  étant  absurde  de  l'attribuer  à  celui 
qui  ne  peut  pas  en  faire  usage. 

Qu'on  suppose  aux  mains  de  l'État  la  propriété  des  petites 
rivières,  comment  pourra-t-il  en  user?  Comme  du  droit  de  pêche, 
du  droit  d'irrigation,  du  droit  d'usine  ,  qui  lui  appartiennent 
sur  les  grandes,  et  pas  autrement  ;  c'est-à-dire  comme  un  parti- 
culier, comme  un  propriétaire,  et  dans  les  conditions  qui  carac- 
térisent la  propriété  privée.  Ce  sera  le  domaine  qui  jouira  ,  mais 
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noi^  le  public;   il  sera  même  impossible  à  l'adrainistralion  de 
faire  de  sa  possession  un  objet  commun  ;  la  nature  des  choses  ue/ 
lui  permettra  que  des  concessions  particulières,  des  jouissances 
individuelles  ,  des  attributions  parcellaires  et  morcelant  le  cours 
d'eau. 

En  quoi  diffère  donc  cette  hypothèse  ^e  celle  où  le  droit  est 
laissé  aux  particuliers  eux-mêmes  ?  En  rien  ,  quant  à  la  nature 
du  droit  ;  aux  mains  de  l'État ,  comme  dans  celles  des  riverains 
et  usiniers,  ce  droit,  c'est  la  propriété  ,  dans  ce  qu'elle  a  de  pri- 
vatif et  d'exclusif  de  toute  faculté  publique  et  générale  (l). 

Il  n'est  donc  pas  .vrai  que  la  nature  des  eaux  courantes  résiste 
à  l'appropriation  privée  j  au  contraire,  c'est  la  possession  publi- 
que à  laquelle  ces  eaux  résistent  et  qu'il  est  impossible  de  leur 
appliquer. 

13.  Est-ce  à  dire  que  la  propriété  d'un  ruisseau  sera  en  tous 
points  et  absolument  la  même  que  celle  du  champ  riverain?  Oui, 
relativement  au  principe  et  au  droit  en  lui-même  ;  non,  sous  le 
rapport  de  son  exercice  et  de  sa  jouissance. 

J'ai  déjà  fait  observer  que  la  nature  des  choses  possédées 
modifie  l'usage,  sans  modifier  le  droit  ;  l'usage  trouve  une  cause 
d'altération  bien  plus  efficace  encore  dans  la  coexistence  de  droits 
semblables  ou  analogues.  La  jouissance  des  choses  communes 
n'est  pas  la  même  que  celle  des  choses  absolument  privées  ;  on  ne 
jouit  pas  d'une  terre  ouverte  comme  d'une  terre  close,  ni  d'une 
hérédité  indivise  comme  d'un  lot  échu,  La  propriété,  comme  la 
liberté,  a  ses  limites  et  ses  conditions  déterminées  par  le  droit 
d'aqtrui  et  par  le  plus  grand  bien  de  la  société. 

Le  pouvoir  réglementaire  doit  nécessairement  intervenir  dans 
l'exercice  de  tous  les  droits  sociaux  ;  lui  seul  peut  empêcher  les 
intérêts  opposés  de  se  briser  dans  leur  cont:act  perpétuel  ;  sans  la 


(11  Remarquez  que  si  l'État  a  été  rendu  propriétaire  à  titre  privé  ou  pu- 
blic des  droits  de  pêche ,  d'irrigation  et  d'usine  sur  les  grandes  rivières,  c'est 
uniquement  pour  la  conservation  du  droit  public  de  na\igatioa  ;  mais  sur  les 
petites  rivières  il  n'y  a  rien  qui  puisse  être  public ,  et  qui  par  conséquent 
exige  l'appropriation  de  l'État  d'aucun  élément  de  ces  rivières. 
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loi  pénale  et  It's  répressions  énergiques  qu'elle  apporte  à  la  li- 
berté, la  liberté  périrait;  le  faible  serait  bientôt  l'esclave  du 
fort  ou  sa  victime;  la  propriété  ,  surtout ,  disparaîtrait  pronnp- 
teraenl,  si ,  indépendamment  des  lois  qui  font  respecter  le  droit 
en  lui-même,  il  n'en  existait  pas  d'autres  qui  en  règlent  l'exercice 
et  déterminent  la  jouissance  de  chacun  dans  ses  rapports  avec  la 
jouissance  des  auti-es.  v 

Je  suis  propriétaire  de  l'eau  qui  traverse  mon  héritage ,  mais 
mon  voisin  doit  l'être  à  son  tour  de  cette  même  eau  qui  baigne 
ses  prés  à  la  sortie  des  miens  ;  il  est  évident  que  si  j'en  absorbe  la 
totalité,  ou  ,  si  je  la  détourne  de  manière  à  ce  qu'elle  prenne  un 
cours  différent ,  mon  voisin  ne  peut  plus  exercer  son  droit ,  ou 
plutôt  qu'en  présence  de  ma  jouissance  illimitée  ,  son  droit  s'é- 
vanouit. 

Ces  modifications  de  la  jouissance  des  eaux  courantes  n'ont 
rien  de  particulier  :  tout  usage  est  assujéti  à  des  conditions  de 
même  nature,  et  peut-être  n'est-il  pas  un  seul  emploi  de  la  terre 
qui  ne  rencontre  quelque  limite  imposée  dans  l'intérêt  d'un 
autre  propriétaire.  Le  Code  civil  contient  un  long  chapitre  des 
servitudes  légales,  et  le  plus  grand  nombre  de  celles  que  les 
lois  consacrent  s'y  trouve  à  peine  nommé.  Plus  les  possessions 
se  rapprochent  du  voisinage  ,  de  l'indivision  et  de  la  com- 
munauté, plus  les  conditions  de  la  jouissance  sont  restreintes  ; 
la  police  rurale  interdit  jusqu'à  la  disposition  de  certaines  cul- 
tures :  les  vignes  non  closes  ne  peuvent  être  vendangées  qu'au 
jour  déterminé  par  l'autorité  ;  les  prés  communs  ne  peuvent 
être  pacagés  qu'après  une  époque  fixée  ;  il  en  est  de  même  de 
tout  ce  qui  doit  servir  à  plusieurs  :  la  jouissance  de  tous  est 
modifiée  par  le  droit  de  chacun. 

Ces  restrictions,  quelque  graves  qu'elles  soient  ,  n'altèrent 
pas  le  droit  en  lui-même  qui  ne  cesse  pas  pour  cela  d'exister 
plein  et  entier.  Ce  ne  serait  pas  comprendre  la  propriété  que 
d'en  borner  la  définition  à  la  faculté  d'user  et  d'abuser  ;  ses 
limites  et  ses  conditions  font  aussi  partie  de  son  essence.  La 
propriété  n'est  et  ne  peut  être  que  «  le  droit  de  jouir  et  disposer 
«  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on  n'en 
»  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règle- 
»  ments.  »  (Art.  544  C.  civ.)  Cette  définition  est  la  même  que 
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celle  de  la  liberté."  La  liberté,  disait  l'assemblée  constituante  (l), 
»  consiste  à  pouvoir  faire  tout  ce  qui  ne  nuit  pas  à  autrui.  Ainsi 
»  l'exercice  des  droits  naturels  de  chaque  homme  n'a  de  bornes 
»  que  celles  qui  assurent  aux  autres  membres  de  la  société 
»  la  jouissance  des  mêmes  droits  ;  ces  bornes  ne  peuvent  être 
»  déterminées  que  par  la  loi.  »  C'est  qu'en  effet  la  propriété 
n'est  qu'un  mode  de  la  liberté,  et  que  l'homme  ne  saurait  être 
véritablement  libre  là  ou  la  propriété  n'existe  pas  dans  les  con- 
ditions qui  lui  sont  propres. 

Ces  conditions  sont  encore  les  mêmes  que  celles  de  la  liberté: 
•  La  loi,  disait  ensuite  l'assemblée  constituante,  ne  doit  défendre 
»  que  les  actions  nuisibles  à  la  société  ;  tout  ce  qui  n'est  pas 
»  défendu  par  la  loi  ne  peut  être  empêché,  et  nul  ne  peut  être 
»  contraint  à  faire  ce  qu'elle  n'ordonne  point.  »  Est-ce  à  la 
liberté  ou  à  la  propriété  que  ces  paroles  du  législateur  doivent 
s'appliquer?  Assurément  c'est  à  lune  et  à  l'autre.  La  propriété 
consiste  à  faire  librement  de  sa  chose  tout  ce  qui  n'est  pas 
défendu  Toutes  les  fois  qu'une  chose  est  possédée  dans  cette 
condition,  le  droit  qui  l'affecte  est  la  propriété. 

La  jouissance  d'une  eau  courante  n'a  donc  rien  qui  répugne 
à  l'établissement  de  la  propriété ,  même  en  présence  des  ser- 
vitudes imposées  à  cette  jouissance  dans  l'intérêt  de  ceux  qui 
doivent  en  exercer  une  semblable.  L'eau  courante  est  une  chose 
indivise  ou  commune  entre  tous  ceux  qui  ont  le  droit  de  l'em- 
ployer à  leur  usage.  L'exercice  du  droit  de  chacun  est  déter- 
miné et  limité  par  les  besoins  du  droit  des  autres.  Ces  bornes 
sont  établies  par  l'autorité ,  mais  leur  existence  n'affecte  en 
rien  le  droit  de  propriété.  11  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  pos- 
sesseur du  ruisseau  ne  peut  pas  être  empêché  de. faire  ce  qui 
n'est  pas  compris  dans  la  défense ,  ni  contraint  a  faire  ce  qui 
na  pas  été  ordonné  ;  c'est  la  liberté,  c'est  la  propriété. 

14.  Il  est  si  vrai  que  les  limites  néces?airt5  dt  l'usage  des 
eaux  courantes  ne  dérivent  que  du  droit  des  autres  riverains, 


(1)  Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen,  art,  5. 
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que  si  l'on  suppose  dans  une  seule  main  la  propriété  de  toutes  les 
terres  parcourues  par  un  ruisseau,  ces  conditions  restrictives 
disparaissent.  Est-il  douteux  que ,  dans  cette  hypothèse  ,  le 
propriétaire  ne  puisse  user  et  abuser  de  l'eau  courante  de  la 
manière  la  plus  absolue  ?  Ne  sera-t-il  pas  libre  d'en  détourner 
le  cours,  de  l'absorber,  de  le  convertir  suivant  son  caprice  et  de 
le  rendre  à  la  mer,  par  où,  comment  et  quand  il  voudra?  N'est-il 
pas  certain  que  l'autorité  civile  n'aura  rien  à  lui  prescrire  , 
rien  à  lui  défendre,  et  que  sa  volonté  n'aura  d'entrave  que  dans 
les  lois  physiques  qui  régissent  impérieusement  le  cours  et 
l'emploi  des  eaux  ?  Cette  faculté  est  expressément  écrite  dans 
le  Code  civil  pour  une  espèce  bien  moins  favorable  :  «  Celui 
«  qui  a  une  source  dans  son  fonds,  porte  l'art.  641,  peut  en  user 
«  à  sa  volonté,  sauf  le  droit  que  le  propriétaire  du  fonds  infe- 
»  rieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre  ou  par  pTescription.  » 

Ainsi,  ni  la  nature  mobile  et  fugitive  de  l'eau  courante,  ni  sa 
destination  dans  la  création  des  biens  terrestres  ,  ni  la  nécessité 
physique  de  son  écoulement,  ni  ,  en  un  mot,  toutes  les  considé- 
rations prétendues  de  la  nature  particulière  des  rivières  ou  des 
ruisseaux,  qui  toutes,  sans  exception,  se  rencontrent  ou  peuvent 
se  rencontrer  dans  l'hypothèse  de  l'art.  641,  ne  sont,  aux  yeux 
du  législateur,  un  obstacle  à  l'existence  du  droit  absolu  d'user 
et  d'abuser;  la  propriété  dans  la  plénitude  de  son  exercice  né 
reçoit  de  bornes  que  le  droit  du  propriétaire  inférieur  ;  elle  n'en 
a  point  dans  l'absence  de  ce  droit.  Ces  bornes  dérivent  donc  du 
droit  et  non  de  la  nature  des  choses ,  de  la  loi  écrite  et  non  de  la 
loi  naturelle  (1). 

Ces  observations  ne  sont  pas  faites  ici  pour  constater  le  sys- 
tème du  Code  civil,  mais  uniquement  pour  démontrer  que,  dans 
la  nature  des  eaux  courantes,  rien  ne  répugne  à  l'appropriation 


(1)  Remarquez,  en  outrer  comment  s'acquiert  et  s'établit  ce  droit  du  pro- 
priétaire inférieur  :  c'est  par  titre  ou  par  prescription,  c'est-à-dire  par  les 
voies  constitutives  de  l'appropriation  purement  civile.  Ce  sera  donc  la  pro- 
priété que  ce  droit  acquis  à  l'héritage  traversé  par  les  eaui  de  la  source  née 
sur  le  fonds  voisin.  Ainsi  la  loi  même  qualifie  le  droit  du  riverain  d'une  eau 
courante  dont  la  source  n'est  pas  dans  son  fonds. 
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privée,  puisque  ce  principe  est  admis  même  par  la  loi  qui  nous 
régit.  Cette  coasidération  détruit  assurément  de  la  manière  la 
plus  radicale  toutes  les  argumentations  déduites  du  droit  naturel, 
que  les  partisans  de  la  propriété  de  l'État  répètent  avec  tant 
d'insistance,  pour  faire  de  l'eau  courante  une  chose  résistant  au 
droit  de  propriété ,  ou  une  chose  publique.  Rien  ne  démontre 
plus  irrésistiblement  la  possibilité  d'un  droit  que  son  existence; 
c'est  pourquoi  j'insisterai  à  mon  tour  sur  cette  preuve  incontes- 
table de  la  possibilité  du  droit  de  propriété  des  eaux  courantes, 
et,  de  même  que  je  viens  de  le  montrer  dans  le  Code  civil  pour 
une  hypothèse  particulière,  je  le  montrerai  pour  toutes  les 
rivières  non  navigables,  dans  la  législation  de  tous  les  peuples  et 
de  tous  les  temps. 

15.  Terminons  ce  chapitre  en  faisant  observer  que  si  les  juris- 
consultes ne  peuvent  indiquer  dans  l'utilité  des  petites  rivières 
un  usage  public  qui  doive  les  ranger  dans  le  domaine  public,  ils 
ne  peuvent  pas  davantage  qualifier  le  droit  des  particuliers  à  là 
jouissance  de  ces  mêmes  rivières  sans  retomber  dans  les  élé- 
ments ou  la  supposition  du  di'oit  de  propriété  privée. 

En  effet,  ces  mêmes  auteurs,  qui  contestent  l'existence  possible 
du  droit  de  propriété  sur  les  eaux  courantes,  reconnaissent  immé- 
diatement aux  riverains  des  petites  rivières  un  droit  que  les  uns 
qualifient  de  servitude,  dautres  d'usage,  d'autres  d'usufruit, 
enfin  M.  Proudhon  de  droit  perpétuel  d'usufruit  ou  de  super- 
ficie {n°  937). 

Or,  l'existence  de  ces  droits  reconnus  par  tous  suppose 
nécessairement  celle  de  la  propriété  ou  du  moins  sa  possibi- 
lité; la  servitude,  l'usage,  l'usufruit ,  sont  essentiellement  des 
démembrements  de  la  propriété;  si  ce  droit  est  impossible,  les 
premiers  le  sont  également,  car  ce  qui  n'est  pas  ne  saurait  se 
démembrer  ni  exister  en  partie. 

Il  est  fort  difficile  de  comprendre  comment  une  chose  qui,  de 
sa  nature,  se  prête  à  la  jouissance  et  par  conséquent  à  la  pos- 
session (car  on  ne  peut  jouir  sans  posséder)  à  titre  de  servitude 
ou  d'usufruit,  résiste  à  cette  même  jouissance  ou  possession  à 
titre  de  propriété. 

Je  crois  que  M.  Proudhon  se  perdait  encore  dans  le  vague  et 
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l'indéterminé  lorsqu'il  qualifiait  le  droit  des  riverains  d'usufruit 
ou  de  superficie;  conoment  admettre  un  droit  de  jouir  d'une 
chose  comme  le  propriétaire  lui-même  (art.  578  C.  C),  lorsque 
celte  chose  ne  peut  pas  avoir  de  propriétaire  ? 

Ce  savant  professeur  oubliait  encore  ses  doctrines  lorsqu'il 
parlait  d'un  usufruit  perpétuel  qui  n'est  pas  la  propriété;  cette 
association  d'idées  est  absolument  contraire  aux  notions  du  droit. 

Enfin,  sa  théorie  déduite  de  la  nature  des  choses  n'est  pas 
moins  contredite  par  l'attribution  qu'il  fait  des  eaux  courantes 
au  domaine  de  VÉtal.  Si  le  domaine  peut  être  propriétaire,  pour- 
quoi les  particuliers  ne  peuvent-ils  pas  l'être?  L'eau  courante 
a-t-elle  donc  deux  natures,  l'une  qui  résiste  à  l'appropriation 
privée,  l'autre  qui  se  prête  à  l'appropriation  de  l'État? 

16.  Concluons  :  les  théories  du  droit  naturel,  soit  sous  le  rap- 
port philosophique,  soit  sous  le  rapport  physique,  n'ont  rien  de 
sérieux  dans  la  question  des  eaux  courantes;  rien  surtout  qui 
résiste  à  l'existence  d'une  appropriation  réelle,  possédant  tous 
les  caractères  du  droit  de  propriété.  Loin  de  là ,  sous  le  premier 
rapport,  l'histoire  de  l'industrie  humaine  nous  présente  les  rive- 
rains comme  seuls  et  paisibles  possesseurs  des  ruisseaux  jusqu'à 
une  époque  très  avancée  de  la  civilisation  romaine  ;  l'intérêt  à  la 
discussion  et  au  partage  est  pour  ainsi  dire  une  chose  récente  et 
novatrice  dans  les  annales  du  droit  des  eaux  courantes.  Sous  le 
second  point  de  vue,  l'usage  des  petites  rivières  comporte  essen- 
tiellement la  jouissance  et  l'exclusion,  éléments  constitutifs  de  la 
propriété,  sans  lesquels  elle  n'existe  point,  mais  qui  n'existent 
point  sans  elle. 

L'examen  des  enseignements  du  droit  naturel  a  donc  pour 
résultat,  non-seulement  la  possibilité,  mais  encore  la  nécessité 
de  l'appropriation  privée  des  petites  rivières. 
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17.  Les  lois  étrangères  exercent  dans  la  discussion  une 
double  influence.  D'abord,  en  montrant  presque  partout  l'eau 
courante  et  les  petites  rivières  appartenant  aux  particuliers  , 
ces  législations  font  voir  que  toutes  les  déductions  emprun- 
tées au  droit  naturel,  pour  établir  l'impossibilité  du  droit  de 
propriété,  sont  purement  chimériques  et  ne  méritent  aucun  égard. 
Ensuite,  elles  sont  considérables  à  cause  de  la  communauté  d'o- 
rigine existant  entre  nos  institutions  et  celles  des  diverses  nations 
qui  nous  avoisinent  et  qui  comme  nous  ont  subi  l'empire  de  la 
féodalité.  En  Allemagne  et  en  Angleterre ,  les  révolutions  n'ont 
point  rompu  la  chaîne  qui  rattache  les  principes  du  droit  ac- 
tuel au  droit  féodal  ;  ce  sont  encore  les  règles  de  ce  régime  qui 
constituent  celles  des  eaux  courantes,  et  cependant  les  particu- 
liers ont  la  propriété  de  ces  biens.  Les  jurisconsultes  qui  ont 
cru  voir  un  droit  public  dans  la  possession  des  seigneurs,  à 
l'égard  des  petites  rivières ,  se  sont  mépris  :  puisque  nulle 
part  les  droits  seigneuriaux  n'ont  engendré  l'appropriation  du 
domaine,  pourquoi  en  serait-il  autrement  en  France?  serait-il 
donc  permis  de  supposer  que  l'abolition  du  régime  féodal  a 
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plus  nui  à  la  propriété  privée  que  sou  maintien  ;  que  là  on  ce 
régime  s'est  conservé  puissant  et  entier  les  riverains  peuvent 
être  et  sont  propriétaires  des  eaux  courantes,  mais  qu'ils  ne  le 
sont  pas  et  ne  doivent  pas  l'être  là  où  tine  révolution  opérée  dans 
leur  intérêt  a  brisé  la  domination  seigneuriale  ? 

18.  Cette  observation  né  pouvait  échapper  au  savant  auteur 
du  meilleur  traité  des  cours  d'eau  que  nous  possédions;  M.  Da- 
vid, en  examinant  la  question  qui  fait  l'objet  de  cette  disser- 
tation (  I  )  ,a  résumé  toutes  les  législations  étrangères,  et  le  tableau 
qu'il  en  a  fait  ne  saurait  être  analysé  ou  modifié  sans  perdre 
de  son  mérite  :  je  dois  à  son  obligeance  l'autorisation  de  le 
reproduire  : 

«  Si  l'ordre  naturel  ou  l'ordre  social  répugnaient  à  l'idée  de 
droits  de  propriété  privée  sur  les  cours  d'eau  qui  ne  sont  pas  con- 
sacrés au  service  public,  comment  verrait-on  ces  droits  admis  par 
la  plupart  des  législations?  Comment  la  loi  aurait-elle  ainsi  , 
presque  partout ,  méconnu  la  nature  des  choses  ou  les  intérêts 
généraux  de  la  société? 

«En  Angleterre  j  «  les  rivières  d'eau  douce  quelconques  appar- 
«tiennent  de  droit  commun  aux  propriétaires  du  sol  adjacent.  Les 
«propriétaires  d'une  rive  ont,  de  droit  commun,  la  propriété  du 
«sol  de  ce  côté,  et,  par  conséquent,  le  droit  de  pêche  usque  ad 
l'jiluin  aquœ.  De  même,  les  propriétaires  de  l'autre  rive  ont  le 
«droit  inhérent  au  sol,  c'est-à-direla  propriété  et  la  pêche  nsque 
«adjîlum  aquœ\  et,  si  le  terrain  des  deux  rives  appartient  à  la 
«même  personne,  cette  personne  est  présumée  propriétaire  unique 
«de  toute  la  rivière,  et,  par  conséquent,  du  droit  de  la  pêche,  sur 
«toute  la  longueur  du  terrain  lui  appartenant  qui  borde  la  rivière. 
>'Cela  est  d'accord  avec  l'expérience  générale  (2).  » 

«  Robert  Callis,  qui  cornraentait,  eil  1622,  le  statut  23, 
Hênr^r  VIlI,  c.  5,  sur  les  eaux,  èii  pdsant  le  principe  de  la  pro- 


(1)  Voy.  j  au  préliminaire,  ce  que  j'ai  dit  en  particulier  de  la  dissertation 
de  M.  Daviel  sur  la  propriété  des  rivières  uon  navigables. 

(2)  Lord  Haie,  De  jure  7«am,cap.  1, 
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priété  des  rivières,  réfute  ainsi  robjeclion  tirée  de  la  perpétuelle 
«lobilité  des  eaux  : 

» — «Il  serait  étrange  que  le  droit  de  propriété  pût  s'asseoirsur 
'«une  chose  si  fugitive,  qu'elle  a  disparu  en  moins  de  temps  qu'on 
«n'en  met  à  prononcer  meum ,  txv.'m  ,  suum.  Les  daims,  les  liè- 
»  vres  et  les  lapins  des  foi-èts,  non  plus  que  les  poissons  des  eaux 
»  courantes,  ne  peuvent  être  revendiqués  à  titre  de  propriété,  et 
«cependant  ce  sont  choses  moins  mobiles  que  les  eaux  courantes 
»eiles-mémes.  Je  pense  donc  qu'en  prenant  aqua  pour  l'eau  cOu- 
»rante  considérée  isolément,  elle  né  peut  être  l'objet  d'un  droit 
wdê  propriété.  Mais,  en  la  considérant  comme  accessoire  du  sol , 
«  en  confondant  par  la  pensée  leau  courante  et  le  lit  qui  la  con- 
»  tient,  la  propriété  de  l'un  entraine  celle  de  l'autre  (1).  » 

« — «Si  l'eau  coule  au  travers  d'un  terrain,  quoiqu'elle  conserve 
xle  nom  d'eau  courante,  elle  est,  eu  effet,  identifiée  avec  làpro- 
"priétéqu'elie  traverse,  parce  qu'elle  passe  sur  le  sol,  etcujus  est 
^solum,  ejus  est  usque  ad  cœlum  (2).  » 

» — «Lesriviéres  sont,  ou  publiques  quand,  de  droit  commun,  la 
«navigation  y  est  exercée,  et  alors  le  roi  ou  le  lord  est  propriétaire 
«du  lit,  ou  privées,  le  lit  étant  la  propriété  de  celui  qui  possède  le 
"SoI  des  deux  côtés,  ou,  ad  médium  filum  aquœ^  celle  de  chaque 
I  propriétaire  riverain,  si  les  deux  rives  n'appartiennent  pas  à  la 
«même  personne  (3  .  » 

»  Pour  ce  qui  concerne  l'Italie,  le  professeur  Romagnosi  (4) 
établit  que  les  cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables  appartien- 
nent aux  riverains,  soit  d'après  l'ancienne  législation  italienne, 
soit  d'après  le  Code  civil  français,  soit  d'après  le  Code  autrichien 
qui  régit  aujourd'hui  tout  le  royaume  Lombardo-Vénitien. 

»  —  «  Tous  les  cours  d'eau  navigables  ou  flottables,  en  un  mot, 
«propres  au  transport,  ont  cela  de  commun  ,  dit-il ,  qu'ils  sont 
«consacrés  à  l'utilité  générale,  et  que,  par  conséquent,  ils  sont  as- 
i-similés  aux  voies  publiques  de  terre.  Les  ruisseaux  n'ont  qu'une 


(i)  Callis,  Slatute  of  sevcers,  leciura  secunda,  p.  97, 

(2)  Wooirich,  Laïc  of  ivaters,  Loudon,  1830,  chap.  vu, 

(3)  Wooirich,  Law  of  iraters,  ibid, 

(4)  Délia  condotta  délie  acque. 
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«Utilité  limitée  aux  seuls  propriétaires  sur  le  terrain  desquels  ils 
»  courent. 

»  De  cette  distinction  résuite  la  séparation  de  la  propriété  pu- 
«bliqueet  delà  propriété  privée  en  matière  d'eaux  courantes;  et, 
^comme  la  qualité  de  non  navigables,  qui  est  purement  négative, 
«n'admet  pas  de  sous-division  secondaire,  il  a  été  sagement  établi 
•par  le  Code  Napoléon  que  les  rivières  propres  au  transport  de- 
«vaientêtre  rangées  dans  le  domaine  public,  ce  qui,  par-là  même, 
»aqualifié  comme  privés  tous  les  autres  cours  d'eau  dans  lesquels 
»ne  se  trouve  pas  la  qualité  de  propres  au  transport. 

»  Ces  caractères  clairs  et  constants  furent  posés  comme  règle 
»d'où  dérivent  les  principes  qui  doivent  présider  au  jugement  de 
«toutes  les  questions  de  propriété  et  de  compétence.  Aussi,  depuis 
»la  promulgation  du  Code  civil ,  il  n'est  plus  permis  de  douter 
»qu'on  ne  doive  considérer  comme  privés  tous  les  cours  d'eau  qui 
»ne  sont  pas  propres  au  transport,  lorsqu'il  s'agit  de  quelque  fait 
«postérieur  à  la  mise  en  activité  de  ce  Code. 

»  Trois  choses  concourent  à  former  une  rivière,  soit  publique, 
»soit  privée:  le  lit ,  les  rives  et  l'eau.  Il  n'est  pas  douteux  que  la 
•  qualité  de  propriété  publique  ou  privée  s'étend  à  toutes  ces  cho- 
«ses,  puisqu'elles  sont  toutes  essentiellement  constitutives  d'un 
«cours  d'eau.  Cela  résulte  de  l'art.  537  du  Code  Napoléon.  Le 
"droit  romain  disait  :  Flumina  publica  quœjluunt,  ripœque  eo- 
y>rumpublicœ  sunt.  L.  2  îi.^  De  flum.  (l).  » 

»  Romagnosi  (2)  cite  l'avis  du  conseil  d'État  des  27-30  plu- 
viôse an  XII,  et  il  ajoute  :  «  De  cette  déclaration,  ayant  force  de 
»loi,  il  résulte  clairement  et  positivement  que  les  eaux  non  navi- 
«gables,  retombées  dans  le  domaine  privé,  ne  sont  pas  passées 
«aux  mains  des  communes,  mais  en  celles  des  riverains.  Le  droit 
»de  pêche  n'est  qu'un  accessoire  dépendant  du  droit  de  propriété, 
«et  dès  lors,  en  déclarant  le  titre  de  ce  droit,  on  déclare  en  même 
«tempsle  titre  fondamental  d'où  il  dérive,  ou,  pour  mieux  dire,  à 
»qui  appartient  ce  titre  fondamental.  En  même  temps,  des  der- 
«nières  expressions  de  cet  avis  du  conseil  d'État  résulte  un  lumi- 


(1)  S  i>  lib.  1,  cap.  1. 

(2)  s  9,  ibid. 
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uneiix  critérium  pour  distinguer  les  eaux  vraiment  publiques  des 
»eaux  privées,  et  ce  critérium^  c'est  la  destination  actuelle  au 
«service  public  de  la  navigation  ou  du  flottage. 

»  La  consécration  à  l'usage  public  est  le  caractère  spécifique 
«qui  distingue  légalement  les  choses  publiques  d'avec  les  choses 
«privées... 

«  En  ce  qui  concerne  les  eaux,  le  caractère  distinctif  d'une 
«masse  ou  d'un  courant  d'eau  résulte  de  l'usage  auquel  il  est  des- 
«tiné, Ainsi,  on  devraappeler  eau  publique  celle  qui,  par  sa  desti- 
«natioD,  est  consacrée  à  tous  les  membres  de  l'État;  eaux  privées, 
»au  contraire,  toutes  celles  qui  n'ont  pas  cette  destination  (l).  » 

»  En  Espagne  (2)  il  en  est  de  même. 

»  En  Russie,  les  fleuves  et  rivières  navigables,  ainsi  que  leurs 
rives,  appartiennent  à  l'État.  Mais  les  autres  eaux  et  cours  d'eau 
ont  la  nature  de  propriétés  particulières  (3). 

«  En  Pologne,  la  jurisprudence  sur  cette  matière  présente  cela 
de  particulier  que  le  livre  2  du  Code  Napoléon  y  a  été  promulgué 
sans  aucune  modificalioa,  et  qu'il  y  a  toujours  été  appliqué,  soit 
par  les  tribunaux,  soit  par  l'administration  ,  comme  consacrant 
au  profit  des  riverains,  sur  les  cours  d'eau  non  navigables ,  de 
véritables  droits  de  propriété.  En  1828,  le  gouvernement  ayant 
décidé  de  rendre  navigable  la  rivière  de  Kaimonna,  les  riverains 
durent  être  expropriés,  conformément  à  la  loi  votée  par  la  diète 
de  1820,  loi  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  (4). 

»  En  Prusse,  les  cours  d'eau  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flot- 
tables sont  considérés  comme  étant  la  propriété  des  riverains.  Ces 
rivières  ne  peuvent  pas  être  à  leur  détriment  consacrées  à  la  na- 
vigabilité, et  une  disposition  textuelle  de  la  loi  porte  que  :  «  Si 
«l'État  croit  utile  au  bien  général  de  rendre  navigable  une  rivière 
«appartenant  à  un  particulier,  il  doit  complètement  indemniser  ce 


(1)  Id.,  ibid.,  part.  1,  lib.  2,  cap.  2,  §  i. 

(2)  Fuero,  36,  rubr,.  De  servit. 

(3)  Digeste,  X,  2i8  et  264. 

(4)  Je  dois  ces  renseignements  sur  la  législation  russe  et  polonaise  à  M.  Wo- 
lowski,  avocat  à  la  Cour  royale  de  Paris,  éditeur  de  la  Revue  de  législation, 
recueil  qui  a  pris  avec  honneur  la  place  que  la  discontinuation  de  la  Thémis 
avait  laissée  vide  au  grand  r^ret  des  amis  de  la  science. 
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«dernier  pour  toutes  les  pertes  qu'il  pourra  essuyer  et  toutes  les 
«charges  qu'il  aura  àsunporîcr  (1).  » 

)  Tel  est  aussi  le  droit  suivi  dans  l'Allemagne  en  général  (2). 

»  Certes,  en  présence  de  pareils  témoignages  réunis,  il  est  dif- 
ficile de  soutenir  encore  que  la  théorie  de  la  propriété  des  cours 
d'eau  non  navigables  est  une  théorie  contraire  à  l'ordre  de  la 
nature  et  aux  intérêts  sociaux  ;  et,  du  moins,  quant  aux  prémisses 
de  la  question  que  nous  agitons,  nous  pouvons  nous  prévaloir 
de  ces  documents  des  législations  étrangères j  quia  ratio  non 
clauditur  loco.  » 


(1)  Code  général  de  Prusse,  part.  2,  titre  16,  §§  38  et  suiv, 

(2)  Romagnosi  l'atteste  en  citant  l'art.  407  du  Code  universel  autrichien. 
—  Mon  savant  copfrère,  M.  Fœlix,  ayocat  à  la  Cour  royale  de  Paris,  direc- 
teur de  la  Bévue  étrangère  de  législation,  m'a  transmis,  sur  le  droit  alle- 
ipand  en  matière  de  cours  d'eau,  une  note  que  je  me  fais  un  devoir  de  tran- 
scrire ici  tout  entière  :  a  Le  droit  romain,  loi  subsidiaire  en  Allemagne,  forme 
la  règle  générale  en  cette  matière;  ses  dispositions  ont  été  développées  par  la 
jurisprudence  et  les  auteurs.  Voici  les  principes  qui,  en  conséquence,  sont 
suivis  dans  la  pratique  : 

»  L'usage  des  eaux  ne  forme  pas  un  droit  régalien  ;  l'État  exerce  cependaul 
up  drojt  de  surveillance  suprême  sur  toutes  les  eaux.  Ce  droit  consiste  ù  faire 
des  règlements  et  à  en  assurer  l'exécution.  Les  fleuves  et  rivières  navigables 
ou  flottables  sont  considérés  comme  res  publicœ  dans  le  sens  du  droit  ro- 
main ;  ni  l'État  ni  les  particuliers  ne  peuvent  s'en  prétendre  propriétaires 
sans  rapporter  la  preuve  de  cette  allégation.  Le  même  principe  s'applique 
aux  bras  d'une  rivière  navigable ,  comme  aussi  lorsque  la  rivière  n'est  pas 
partout  n^yigaj)le.  Lps  rhefains  ne  peuvent  s'opposer  à  ce  que  l'État  fasse 
convertir  eu  rivière  naviga|jle  ou  flottable  celle  qui  ne  l'était  pas  jusqu'ici, 
sauf  indemnité,  le  cas  échéant.  Les  particuliers  ne  peuvent  se  permettre  au- 
cune disposition  sur  les  rivières  publiques  qui  en  changerait  le  cours. 

»  Les  eaux  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flottables  (les  ruisseaux)  sont  con- 
sidérées comme  étant  la  propriété  des  riverains,  sous  les  restrictions  exigées 
par  leurs  droits  réciproques  et  par  la  police  générale  des  eaux.  Sous  le  pre- 
mier rapport,  l'eau  courante  est  regardée  comme  un  seul  ensemble;  d'où  il 
suit  qu'aucun  des  riverains  ne'peut  en  faire  un  usage  préjudiciable  aux  au- 
tres riverains,  soit  supérieurs,  soit  inférieurs.  La  disposition  de  l'ai  t.  6i4  du 
Code  civil  est  également  admise  comme  principe  de  droit  ;  il  n'en  est  pas  ainsi 
de  celle  de  l'art.  645.  La  possession  donne  la  mesure  et  la  règle  de  l'usage 
des  eaux,  notamment  en  ce  qui  concerne  l'inigation.  Sous  le  second  point  de 
vue,  les  riverains  ne  peuvent  s'opposer  à  l'établissement  d'ouvrages  à  exécuter 
dans  l'intérêt  de  la  police  générale  du  pays. 
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19.  Le  gouvemiefnieDt  a  publié,  en  1844,  un  rapport  adressé 
au  ministre  de  i'agrieulfure  et  du  commerce  sur  les  législations 


ï  Le  propriétaire  qui  a  une  source  dans  ses  fonds  en  dispose  librement , 
poun  u  qu'il  la  recueille  dans  un  bassin.  Dans  le  cas  contraire,  on  distingue  si 
les  eaux  de  la  source  ont  ou  non  un  lit  continu.  Dans  la  première  hypothèse, 
on  applique  les  principe*  exposés  ci-dessus  ;  dans  la  seconde,  les  propriétaires 
inférieurs  n'ont  pas  un  droit  exclusif  à  l'usage  des  eaux  de  la  source,  mais  ils 
sont  obligés  à  les  recevoir. 

»  Personne  ne  peut  établir  des  écluses  ou  fjarrages  4aps  une  rivière  regar- 
dée comme  publique,  à  moins  d'une  concession  accordée  par  l'État,  ou  de 
l'acquisition  par  prescription.  Dans  les  autres  eau^ ,  ce  droit  appartient  à 
chaque  riverain ,  à  moins  qu'il  ne  trouble  les  droits  acquis  des  autres  ri- 
verains. 

»  Les  frais  des  ouvrages  à  exécnter  dans  le  lit  des  rivières  navigables  et 
flottables  ou  non,  dans  un  but  d'utilité  quelconque,  sppt  à  la  charge  des  pro- 
priétajres  de  l'eau,  à  moins  que  les  ouvrages  ne  soient  nécessaires  pour  un 
usage  cpproun  à  ces  propriétaires  et  à  dautres  individus,  auquel  cas  ceux-ci 
sont  obligés  d'y  contribuer.  Les  frais  des  ouvrages  à  faire  sur  les  bords  des  ri- 
Tières  ppur  la  sécurité  des  terrains  riverains  sont  à  la  charge  des  propriétaires 
dp  ceux-ci.  Cette  obligation  peut  s'étendre  également  aux  propriétaires  des 
terrains  plus  éloignés  de  l'eau ,  si  ces  derniers  tirent  également  un  avantage 
(Jpsdits  ouvrages.  Si  les  ouvrages  exécutés  sur  les  bords  sont  devenus  néces- 
§^res  par  sui^ede  ceux  entrepris  dans  le  lit ,  l'auteur  de  ces  derniers  doit  éga- 
)epent  en  supporter  les  frais. 

9  II  existe  des  lois  spéciales  dans  différents  pays  qui  avoisinent  la  mer  ou 
les  grands  fleuves,  relativement  aux  digues  nécessaires  pour  garantir  une 
grande  étendue  de  terrains  contre  les  invasions  des  eaux  ;  les  propriétaires  de 
ces  terrains  forment  à  cet  égard  une  société  qu'on  peut  appeler  légale  ou  né- 
cessaire. 

s  L'exercice  du  flottage  dans  les  rivières  publiques  ne  peut  avoir  lieu  sans 
permission  du  gouvernement;  dans  toutes  les  autres  eaux,  il  est  soumis  à  des 
règlements  d'administration  faits  dans  l'intérêt  général  de  la  navigation,  des 
moulins  et  du  maintien  des  bords  ;  aussi  le  flottage  ne  peut  avoir  lieu  sans 
le  consentement  des  riverains.  Celui  qui  fait  flotter  est  tenu  d'indemniser  les 
riverains  ou  autres  personnes  ayant  droit  à  l'usage  des  eaux  de  tous  les  dora- 
mages  que  le  flottage  leur  aura  fait  éprouver,  à  moins  que  ce  dommage  ne  soit 
occasioné  par  la  négligence  desdites  personnes.  Les  propriétaires  riverains 
sont  tenus  de  laisser  le  chemin  de  halage  à  l'usage  de  la  navigation  et  du 
flottage. 

»  Le  droit  de  traversée  des  voyageurs  et  des  marchandises,  moyennant  ré- 
tribution, ne  peut  être  exercé  sur  les  rivières  publiques  sans  autorisation  du 
gouYcmement  ou  autre  titre  l^al  ;  dans  tous  les  cas,  ce  droit  est  soumis  à  la 
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de  l'Italie  supérieure  et  de  quelques  États  d'Allemagne,  à  la  suite 
duquel  sont  imprimés  les  textes  de  ces  législations.  Leur  examen 
confirme  pleinement  les  observations  de  M.  Daviel.  Les  lois 
mêmes  de  la  haute  Italie,  où  depuis  le  xii^  siècle  le  domaine 
public,  sous  ses  diverses  formes,  s'est  emparé  de  la  plupart  des 
eaux  courantes ,  reconnaissent  néanmoins  l'existence  de  cours 


surveillance  du  gouvernement.  Le  passeur  ne  peut  empêcher  les  riverains  d'a- 
voir des  barques  et  bateaux  pour  leur  propre  usage. 

T>  On  ne  peut  construire  des  moulins  sur  des  rivières  publiques  sans  con- 
cession du  gouvernement.  S'il  s'agit  d'une  rivière  commune  à  plusieurs  per- 
sonnes, il  faut  le  consentement  de  tous  les  intéressés;  mais  tout  particulier 
peut  établir  un  moulin  sur  un  cours  d'eau  qui  lui  appartient.  L'État  exerce 
une  surveillance  sur  tous  les  moulins  et,  dans  quelques  pays,  leur  construction 
doit  être  précédée  d'une  autorisation,  comme  l'exercice  de  toute  autre  indus- 
ti"ie.  Il  est  de  règle  que  celui  qui  construit  un  moulin  ou  qui  y  fait  de  grosses 
réparations  s'assure  du  consentement  de  tous  ceux  qui  exercent  des  droits 
quelconques  sur  la  même  eau^,  ainsi  que  des  propriétaires  riverains,  pour  évi- 
ter des  contestations.  Ordinairement,  lors  de  la  construction  d'un  moulin,  on 
place,  d'autorité  publique,  une  pierre  ou  autre  signe  indiquant  la  hauteur  à 
laquelle  le  meunier  peut  élever  les  eaux,  et  toute  élévation  au  delà  de  cette 
démarcation  donne  lieu  à  une  action  en  indemnité  de  la  part  des  intéressés  ; 
il  eu  est  de  même  lorsque,  sans  le  consentement  de  ces  derniers,  le  mcurder 
fait  quelque  changement  au  grand  arbre  de  la  roue  principale.  Lorsqu'il  y  a 
plusieurs  moulins  sur  la  même  rivière,  le  propriétaire  du  moulin  inférieur  peut 
retenir  les  eaux  jusqu'à  la  hauteur  suflisante  pour  mettre  ses  roues  en  mouve- 
ment, à  moins  que  les  moulins  supérieurs  ne  justifient  d'un  droit  contraire. 
S'il  y  a  lieu  de  craindre  une  inondation  ou  du  moins  une  hauteur  excessive 
des  eaux,  le  meunier  doit  lever  les  empalements  et  déchargeoii-s  et  ouvrir  les 
écluses.  Ordinairement  le  meunier  est  obligé  de  curer  de  temps  à  autre  son 
canal,  mais  à  des  époques  où  la  vase  fait  le  moins  de  dommage  aux  propriétés 
riveraines.  Lorsque  l'eau  qui  fait  tourner  le  moulin  est  la  propriété  du  meu- 
nier, les  riverains  ne  peuvent  s'en  servir  pour  l'irrigation  de  leurs  propriétés 
qu'autant  qu'ils  en  ont  obtenu  l'autorisation  du  propriétaire  du  moulin.  Dans 
les  autres  cas,  le  droit  d'irrigation  dépend  des  droits  que  les  riverains  exer- 
çaient avant  l'établissement  du  moulin,  des  réserves  qu'ils  ont  faites  à  celte 
occasion,  et  du  dommage  que  le  meunier  peut  en  éprouver.  En  règle  générale, 
les  riverains  ont  le  droit  de  se  servir  de  l'eau  qui  fait  tourner  le  moulin  pour 
l'irrigation  de  leurs  propriétés,  mais  à  des  époques  seulement  où  celte  irriga- 
tion ne  nuit  pas  au  meunier.  Il  existe  à  cet  égard  des  règlements  locaux  d'a- 
près lesquels,  par  exemple,  les  irrigations  ne  peuvent  avoir  lieu  que  les  jours 
de  dimanche  et  de  fête,  ainsi  quel»  veille  de  ces  jours,  » 
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^  privés  appartenant  exclusivement  aux  riverains  et  soumis  aux 
lois  générales  de  la  propriété. 

Ainsi  l'art.  420  du  Code  civil  sarde,  à  peu  près  calqué  sur 
l'art.  538  du  nôtre,  porte  :  «  Les  routes  ,  les  chemins  publics, 
....  les  fleuves^  rivières^  torrents,  ....  et  généralement  toutes 
>»  les  portions  du  territoire  de  l'État  qui  ne  sont  pas  suscep- 
»  tibles  de  propriété  privée ,  sont  considérées  comme  dépen- 
»  dances  du  domaine  royal.  »  Cette  disposition  ne  comprend  pas 
les  ruisseaux,  ni  les  eaux  courantes  qui  ne  sont  ni  fleuves,  ni 
rivières,  ni  torrents  ;  c'est  ce  que  confirment  les  autres  textes 
delà  même  loi.  L'art.  558  enlève  à  l'art.  420  ce  que  celui-ci 
avait  de  général  :  «  Celui  dont  la  propriété  borde  une  eau  cou- 
»  rante  qui,  sans  travaux  de  main  d'homme,  a  un  cours  naturel 
»  et  qui  n'est  point  déclarée  dépendance  du  domaine  royal  par 
>>  l'art.  420,  peut  s'en  servir  à  sou  passage  pour  l'irrigation  de 
»  ses  propriétés.  » 

La  loi  reconnaît  donc  des  eanx  courantes  bordant  une  pro- 
priété, dans  un  cours  naturel^  qui  ne  sont  pas  dépendance  du 
domaine  de  l'État.  Le  reste  de  l'article  est  copié  sur  l'art.  644  C. 
civ.  L'art.  559  porte  également  le  même  texte  que  notre  art.  645 
et,  comme  lui,  recommande  aux  tribunaux  la  conciliation  de 
«  l'intérêt  de  l'agriculture  avec  le  respect  dû  à  la  proprutc  ;  » 
ce  qui,  comme  je  le  démontrerai  plus  tard,  s'entend  de  la  pro- 
priété de  l'eau.  Mais  l'art.  560  donne  à  lexercice  de  ce  droit 
une  latitude  bien  plus  grande  que  la  loi  française  :  «  Tout  pro- 
»  priétaire  ou  possesseur  d'eau  peut  en  user  à  sa  volonté  et 
»  même  en  disposer  eu  faveur  d'autres  personnes,  s'il  n'y  a  titre 
»  ou  prescription  contraire.  » 

Ainsi,  dans  le  système  de  cette  législation,  les  eaux  courantes 
sont  susceptibles  de  jouissance,  de  disposition,  de  titres,  de 
prescription,  c'est-à-dire  de  toutes  les  conditions  constitutives 
de  la  propriété  privée. 

Ou  voit  par  ces  rapprochements  que  le  rapport  précité  n'est 
pas  parfaitement  exact,  ni  exempt  de  tout  esprit  de  système,  lors- 
qu'il dit  (p.  5)  :  «  Deux  grands  principes,  étrangers  à  notre 
»  droit  moderne,  dominent  les  législations  sarde  et  lombarde,  et 
«  leur  donnent  toute  leur  valeur;  Je  veuv  parler  de  laproprirté 
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»  de  toutes  les  eaux  naturelles  autres  que  celles  des  sources  , 
»  attribuée  à  VÈtat....  « 

Toutes  les  eaux  naturelles  n'apparlienneut  pas  à  l'État,  mais 
seulement  celles  dont  parle  l'art.  420,  plus  étendu,  mais  non 
plus  absolu  que  notre  art.  538  ;  ce  principe  n'est  pas  étranger  à 
notre  droit  moderne  et  n'exclut  pas  la  propriété  privée  des 
cours  d'eau  naturels  autres  que  les  sources  ;  au  contraire,  il 
la  place  dans  des  conditions  plus  larges  et  plus  favorables  encore 
que  celles  du  Code  civil  français. 

20.  Ce  quiest  inexact  à  l'égard  de  la  législation  sarde  ne  l'est  pas 
moins  quant  à  la  législation  lombarde  ,  et  le  prétendu  principe 
supposé  dans  le  rapport  ne  s'y  trouve  pas  davantage.  On  y  lit 
(art,  20  ):  «  La  liante  surveillance  et  la  tutelle  des  eaux,  ainsi 
«  que  des  travaux  qui  s'y  rattachent,  sont  confiées  au  gouverne- 
«  ment.  »  Il  y  a  loin  de  ce  texte  à  l'attribution  du  droit  de  pro- 
priété. 

Ce  qui  suit  est  bien  autrement  considérable  :  on  y  voit,  en  effet, 
que  la  disposition  des  eaux  n'appartient  pas  à  l'État  qui  réelle- 
ment n'en  a  que  la  surveillance;  les  travaux  sont  consentis  et 
exécutés  par  un  tribunal  nommé  par  les  conseils  généraux  , 
présidé  par  le  préfet  sans  voix  délibérative,  et  assisté  d'un  con- 
seiller hydraulique  (  art.  24  )  ;  dans  chaque  arrondissement  il 
est  établi  une  délégation  spéciale,  composée  de  propriétaires 
choisis  dans  la  localité ,  qui  dépend  du  tribunal  des  eaux  et 
veille  à  l'exécution  à  faire  dans  l'arrondissement  (art.  25  ).  II 
existe,  en  outre,  des  associaiio/is  territoriales  de  propriétaires^ 
qui  disposent  en  commun  des  eaux  qui  leur  appartiennent 
(art.  35  ).  Ainsi  la  direction  des  eaux  courantes  est  laissée  à  la 
propriété  privée,  qui  fait  les  travaux  nécessaires  à  ses  frais 
(art.  8  et  17  ),  et,  pour  leur  utilité  comme  pour  leur  exécution, 
ne  reçoit  de  l'administration  publique  que  des  conseils  ;  les  hom- 
mes de  science  n'interviennent  qu'en  cette  qualité,  et  les  délé- 
gations peuvent  préférer  l'assistance  d'un  ingénieur  absolument 
indépendant  du  gouvernement  (art.  25).  Enfin  les  règlements 
relatifs  à  l'emploi  des  eaux  sont  l'œuvre  des  conseils  généraux 
qui  les  adaptent  aux  besoins  et  aux  circonstances  de  leur 
département  (art.  26  ). 
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Le  système  de  la  législation  lombarde  repose ,  comme  on  le 
voit ,  sur  des  principes  de  propriété  et  de  liberté  que  l'adminis- 
tration des  ponts  et  chaussées  se  gardera  de  proposer  ou  d'ad- 
mettre, et  qui  assurément  sont  bien  éloignés  du  régime  auquel 
la  jurisprudence  a  soumis  les  eaux  courantes  parmi  nous. 
L'examen  de  cette  législation,  la  plus  parfaite  et  la  plus  complète 
de  toutes,  a  pour  résultat  de  montrer ,  comme  condition  peut- 
être  du  bien  public ,  au  moins  comme  fort  compatible  avec  ce 
résultat ,  le  droit  de  propriété  des  eaux  courantes  reconnu  aux 
particuliers,  et  surtout  la  résolution  ,  l'exécution  et  la  conserva- 
vatioo  des  travaux  laissées  à  l'intérêt  privé ,  sous  la  simple  sur- 
veillance du  gouvernement. 

2 1  .Les  autres  législations,  dont  les  textes  sont  imprimés  à  la  suite 
du  rapport,  consacrent  formellement  la  propriété  dont  les  cours 
d'eau  sont  l'objet;  je  crois  inutile  d'en  faire  un  exposé  autre 
que  celui  qui  précède  et  que  j'ai  emprunté  à  M.  Daviel.  Je  ferai 
seulement  quelques  observations  à  l'égard  de  la  loi  prussienne 
sur  les  irrigations,  proraulgée  en  1843  ;  cette  loi  consacre  à  la 
fois  deux  principes  que  les  partisans  du  domaine  ont  présentés 
comme  inconciliables  ,  savoir  :  le  droit  de  tous  sur  les  eaux  cou- 
rantes et  la  propriété  privée.  L'art.  2  est  ainsi  conçu  :  «  Le  droit 
»  de  puiser  de  l'eau  dans  un  cours  d'eau  privé  et  d'y  abreuver  le 
»  bétail  appartient  à  chacun  lorsque  des  places  publiques  ou  des 
»  chemins  en  bordent  le  rivage.  » 

C'est  le  droit  de  tous  dérivant  du  droit  naturel. 

L'art.  8  porte  :  «  Les  propriétaires  d'un  cours  d'enit ,  les 
»  riverains ,  ceux  qui  jouissent  d'un  droit  d'irrigation  ou  de 
»  dérivation,  ne  sont  tenus  de  souffrir  le  flottage  que  s'il  y  a  déci- 
»  sion  administrative.  » 

C'est  ici  la  propriété  réglée  dans  l'intérêt  de  chacun.  L'art.  13 
fait  également  connaître  les  limites  apportées  à  ce  droit.  L'art. 
15  ,  comme  la  loi  sarde,  accorde  au  riverain  la  faculté  de  con- 
céder son  droit  de  jouissance  des  eaux.  L'art.  16  d'.4crmine 
l'exercice  des  usiniers  et  possesseurs  de  moulins.  Aux  termes  de 
l'art.  18,  •  le  riverain  peut  exécuter  des  travaux  d'irrigation 
»  sans  autorisation  préalable.  »  Dans  toutes  ces  dispositions,  le 
principe  de  propriété  privée ,  réglée  par  l'intérêt  commun  des 
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propriétaires ,  domine  et  sert  de  base  au  législateur;  mais  ce 
principe  est  consacré  d'une  manière  plus  remarquable  encore 
dans  la  disposition  suivante  (art.  35  )  :    «  Si  la  prise  d'eau  a 
»  pour  conséquence  d'enlever  h  une  usine,  dans  l'état  ou  elk-  se 
»  trouve,  une  partie  de  l'eau  nécessaire  à  son  roulement ,  les 
»  commissaires  sont  tenus  de  prendre  pour  règle  que  l'usinier  ne 
')  peut  jamais  être  forcé  de  consentir  au  changement  des  machines 
»  intérieures  de  son  établissement ,  mais  seulement  à  une  con- 
»  struction  plus  rationnelledes  barrages,  vannes  et  coursiers...  Si, 
»  par  suite  de  ce  changement,  les  dépenses  d'entretien  sont  plus 
»  considérables  qu'autrefois ,   cette  portion  des  frais  sera  con- 
»  vertie  en  une  rente  annuelle,  payableau  propriétairede  l'usine.» 
Comme  dans  la  législation  sarde,  l'initiative  et  l'exécution  des 
travaux  d'irrigation  à  faire  eu  commun,  ou  intéressant  plu- 
sieurs, sont  abandonnées trux  particuliers;  mais  ici  l'intervention 
de  l'administration  est  plus  active  ;  elle  est  juge  de  l'utilité  des 
entreprises,  des  plans  proposés,  des  oppositions  et  des  expro- 
priations. Néanmoins  la  propriété  privée  est  toujours  reconnue 
et  respectée. 

C'est  ainsi  que  les  législations  étrangères  savent  concilier 
l'intérêt  public  et  l'intérêt  privé,  sans  spoliation  et  sans  despo- 
tisme. Soyons  donc  assurés  que  l'appropriation  publique  n'est 
pas  la  condition  nécessaire  d'un  bon  régime  des  eaux;  qu'au 
contraire,  leur  emploi  le  plus  sage  et  le  plus  utile  se  concilie 
parfaitement  avec  le  droit  privé-. 

Si  les  lois  de  nos  voisins  ne  sont  pas  pour  nous  une  règle  de 
conduite  nécessaire,  elles  nous  apprennent  néanmoins  comme 
enseignement  incontestable  qu'une  loi  qui  aujourd'hui  refuse- 
rait au  domaine  particulier  la  propriété  des  eaux  courantes 
serait  la  première  et  la  seule  en  Europe,  et  par  conséquent 
novatrice  parmi  nous. 
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22.  Il  est  généralement  reconnu  que  des  principes  différents  de 
ceux  qui  régissaient  les  institutions  de  Rome  ont  remplacé 
ceux-ci  sous  la  domination  seigneuriale.  Cependant ,  cette  asser- 
tion est  encore  une  de  celles  dont  on  ne  s'est  pas  exactement 
rendu  compte  ;  on  la  trouve  souvent  répétée  dans  les  livres  de 
droit ,  mais  on  ne  voit  nulle  part  qu'elle  ait  été  l'objet  d'un 
examen  indépendant,  ou  autre  chose  qu'une  de  ces  propositions 
qui  se  reproduisent  de  commentaire  en  commentaire ,  sans  qu'on 
puisse  remonter  à  la  source  et  en  apprécier  la  vérité. 

Si  nous  ne  pouvons  considérer  le  droit  romain  comme  la 
loi  des  temps  féodaux  ,  nous  serons  cependant  fondés  à  croire 
que  les  principes  de  la  domination  romaine  ont  persisté  en  tout 
ce  qui  n'a  pas  été  détruit  par  les  institutions  postérieures;  ces 
principes  peuvent  donc  avoir  pour  nous  une  utilité  réelle. 

Je  n'ai  ni  l'intention  ni  le  besoin  d'exposer  ici  dans  son  en- 
semble le  système  des  lois  romaines  sur  les  cours  d'eau  ;  il  me 
suffira  de  constater  que,dausce  système, il  existait  descoursd'èau 
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tlcvolus  à  l'approprialion  particulière  ;  que  telle  était  la  condition 
de  la  généralité  de  ceux  qui  ne  pouvaient  convenir  à  la  naviga- 
tion ;  etqu'en  conséquence  les  légistesqui  ont  vu,  dans  la  propriété 
privée  que  manifestent  les  documents  des  temps  postérieurs, 
l'effet  d'une  usurpation  sur  le  droit  du  public,  se  sont  trompés. 

23.  Avant  d'aborder  les  textes  des  lois  et  les  préceptes  des 
jurisconsultes,  il  est  nécessaire  d'interroger  et  de  rechercher 
quelle  était  la  condition  réelle  des  cours  d'eau.  Il  faut  se  roppeler 
que  la  totalité  de  l'empire  romain  se  composait  de  terres  conquises 
assujéties  à  des  conditions  diverses,  mais,  pour  la  plupart,  à 
un  partage  et  a  un  tribut.  Le  partage  était  constaté  par  un  ca- 
dastre désignant  les  terres  tributaires,  les  terres  immunes  ou 
affranchies,  et  les  limites  des  possessions ,  soient  qu'elles  fussent 
laissées  au  précédent  propriétaire ,  soit  qu'elles  fussent  attri- 
buées à  un  particulier  ,  militaire  ou  colon,  soit  qu'elles  fussent 
enfin  réservées  comme  publiques  pour  l'empereur  ou  pour  le 
peuple  romain.  Les  contestations  relatives  au  tribut ,  ou  s'élcvant 
entre  les  possesseurs  voisins ,  trouvaient  leur  solution  dans 
l'examen  du  livre  cadastral  et  dans  la  recherche  des  débornements 
fixés  lors  de  son  établissement.  Les  difficultés  de  cette  nature 
avaient  donné  naissance  à  l'art  des  agrimensorcs  et  à  de  nom- 
breux traités  de  cet  art,  dont  plusieurs  sont  parvenus  jusqu'à 
nous.  Les  principaux  ouvrages  de  ce  genre  ont  été  recueillis  par 
Goësius  (  Van  der  Goës).  Leur  étude  ne  jette  pas  un  grand 
jour  sur  les  principes  mêmes  de  la  propriété ,  parce  que  ces 
principes  étaient  étrangers  à  Vars  mensoria  qui  s'occupait 
particulièrement  de  constater  les  limites  et  non  les  causes  des 
possessions.  Cependant,  en  nous  faisant  connaître  ce  qui  pouvait 
être  compris  dans  ces  possessions  ,  les  ouvrages  des  agrimenso- 
res  nous  apprennent  quels  étaient  les  éléments  de  la  propriété 
privée. 

J'ai  déjà  cité  (n»  3)  un  passage  de  Siculus  Flaccus  et  des  plans 
de  colonies,  desquels  il  résulte  que  les  cours  d'eau  n'étaient  pas 
toujours  pris  pour  limites;  qu'au  contraire,  ils  faisaient  fréquem- 
ment partie  des  terres  partagées.  Cette  remarque  est  particuliè- 
rement confirmée  par  ce  qui  suit  :  AggenusUrbicus  nous  apprend 
que  des  fleuves  même  considérables  se  trouvent  parfois  compris 
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dans  les  attributions  :  Multa  fll'xMINa  et  non  mediocria  in 
adsiijnationem  mensurœ  antiqiKr  ceciderunt  ;  nam  et  deduc- 
tarum  coloniarum  formes  ita  dictant  ut  multis  fiuminibus 
nulla  latitudo  sit  relicta  (  1  ). 

C'était  à  litre  de  propriété  que  le  fleuve  faisait  partie  de  l'at- 
tribution :  In  quibîisdam  regionihus ,  dit  Siculus  Flaecus, 
Jluminuiit  modus  assignationi  cessit ;  in  quibusdam  vero  tan- 
quam  subseciviis  relictus  est  ;  aliis  autem  exceptus  inscrip- 
tu nique  ^  fldmini  illi  tantum(2).  On  appelait  subseciva  les 
terres  qui  n'entraient  pas  dans  la  division  régulière  des  terres 
partagées  ;  excepta^  celles  que  l'auteur  du  partage  réservait  à 
la  colonie,  à  la  cité,  ou  au  peuple  ronoain. 

Ainsi  le  fleuve ,  ou  la  portion  de  fleuve ,  qui  n'entrait  dans 
aucun  lot  [subsccivum]^  ou  qui,  bien  que  traversant  les  centuries 
ou  portions,  était  réservé  {excepium) ,  demeurait  chose  publique  ; 
mais  ce  qui  tombait  dans  l'attribution  devenait  propriété  privée. 
C'est  ce  que  fait  remarquer  Goësius,  sur  le  passage  sus-transcrit  : 
Fluminuni  modus  si  assignationi  cessit  ^  flumen  ipsum  Juris 
erit  privait  ;  si  excpjjttis,  publici  (3). 

Les  excepta  et  les  subseciva,  terres  ou  rivières,  étaient  ordi- 
nairement vendues,  et  le  plus  souvent  achetées  par  les  pro- 
priétaires d'héritages  voisins.  Cependant  quelquefois  elles  étaient 
abandonnées  à  d'autres  que  ceux-ci  :  Siculus  Flaecus  fait  men- 
tion d'inscriptions  attributives  du  fleuve  lui-même  ,  indépen- 
damment des  champs  riverains  :  Datum  assignatumque  ut 
vcterano  ;  redditum  suum  veteri  possessori  (4).  Cette  attri- 
bution comprenait  expressément  le  lit  du  fleuve  :  è  que  alveus 
deinceps.  3Iais,  dans  ce  cas,  l'auteur  du  partage  avait  généra- 
lement soin  de  joindre  à  l'attribution  du  fleuve  celle  de  ses 
bords  dans  une  certaine  largeur,  afin  d'éviter  les  difficultés 
résultant  de  l'empiétement  de  l'eau  sur  les  rives.  Et  ultra  ripas 
utriusque  aliqiiando  adscriptum  invenimus  modum,  per  om- 


(1)  P.  70,  édit.  de  Goës. 

(2)  P.  19. 

(3)  P.  138  des  notée, 

(4)  P.  19. 
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lies  centurias  per  quas  id  /lumen  decurreret  ;  quod  facUm 
auctor  divisionis  assignationisque  jnstissimè  prospexit  ;  su- 
bitis  cnim  riolentisque  imbribus  excédons  ripas  effluet,  quoàd 
vitra  modum  sibi  adscripium  egrediatur^  vicinorumque  vexet 
terras  (l). 

Les  parties  négligées  des  terres  conquises,  quelquefois  fort  con- 
sidérables, furent  l'objet  de  l'usurpation  et  de  l'ambilion  des 
grands  ;  sous  la  république,  la  noblesse  romaine  s'en  emparait 
et  y  joignait  de  gré  ou  de  force  les  héritages  de  ses  voisins  ; 
c'est  autour  de  ce  noyau  que  se  formèrent  les  immenses  lati- 
fundia qui  partagèrent  le  sol  en  un  petit  nombre  de  proprié- 
taires puissants. 

Ces  vastes  usurpations  ne  respectèrent  ni  les  fleuves  ni  les 
ruisseaux  ;  les  eaux  courantes  et  les  eaux  mortes  y  furent  éga- 
lement comprises  et  contribuèrent  à  la  fortune  de  leur  pos- 
sesseur comme  à  rembeilissement  de  ses  possessions.  Cet 
envahissement  des  rivières  est  particulièrement  constaté  par 
une  lettre  de  Sénèque,  où  ce  philosophe  déplore  l'accumulation 
effrénée  des  richesses  territoriales  :  <^  Quousque  fines  passes- 
»  sionum propagabitis  ?  Ageruni  domino  qui  populuin  cessit 
»  angustus  est  ;  quousque  arationes  vestras  porrigetis  ,  ne 
u  provinciarum  quidem  satione  contenti  circumscribere  prœ- 
^  diorum  »«oc?Mm  .>*  Illustrium  fluminlmper  privatum  de- 
»  cursus,  et  AMNi  MAGNi,  mugnarumque  gentiuin  termini, 

«  USQUE   AD  OSTIUM,  A  FONTE   VESTBI    SUNT...    (2).» 

Les  documents  empruntés  à  la  pratique  de  la  propriété  fon- 
cière sont  d'autant  plus  dignes  de  remarque  que  les  conditions 
qu'ils  supposent  aux  éléments  de  la  possession  ne  paraissent 
pas  avoir  subi  de  modifications  autres  que  celles  des  insti- 
tutions seigneuriales  et  que  j'expliquerai  plus  tard.  Au  moyen 
âge,  les  règles  de  la  science  agrimensoriale,  conservées  tradition- 
nellement, surtout  dans  le  midi  de  la  France,  furent  les  mêmes 


(1)  Le  même  fait  et  la  même  observation  sont  reproduits  par  Aggenus, 
p.  57,  et  par  Hyginus,  p.  208. 

(2)  Epist.  89,  cilée  par  M.  Giraud  dans  son  excellent  Traité  de  lapi'opriété 
chez  Us  Romains. 
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que  SOUS  la  domination  romaine,  et  par  conséquent  la  propriété 
se  prêtait  également  à  leur  application  (l). 

La  persistance  du  droit  privé  sur  les  cours  d'eau  ,  sous  la  mo- 
narchie des  deux  premières  races,  se  manifeste  par  un  fait  plus 
évident  et  plus  important  encore  ;  les  empereurs  s'attribuaient 
généralement  la  disposition  des  subseciva  et  des  excepta  qu'ils 
donnaient  à  des  militaires,  à  des  favoris  ou  à  des  communau- 
tés ;  cette  disposition  se  faisait  à  titre  de  bénéfice  ,  et  devait  être 
inscrite  sur  un  livre  particulier.  Les  agrimensores  nous  donnent 
à  ce  sujet  des  renseignements  fort  précis. 

Subsecivorum  omnium  librum  facere  debebimus  ^  dit 
Hyginus,  p.  IdS  ,ut  quandà  imperator  voluerit  sciât  quoi  in 

eum  locum  homines  deduci  possint Typiim  totius  perticw 

lijiteis  descriptum  (le  plan  du  territoire  partagé)  secundum 
suas  terminationes  adscripiis  finibus ,  tabi/lario  Cœsaris  infe- 
remus\  et  si  qua  bekeficio  concessa  aut  assignata  coloniœ 
fuerint^  sive  in  proximo  ,  sive  inter  alias  civitates,  in  libro 
BENEFiciORUM  adscribenius  (2). 

Nous  verrons,  sous  les  rois  des  deux  premières  races,  les  con- 
cessions de  terres  fiscales  ,  faites  également  à  titre  de  bénéfices , 
jouer  un  grand  rôle  dans  l'histoire  de  la  propriété  foncière,  et  nous 
renconlrerons  une  multitude  de  dispositions  de  cette  nature , 
ayant  pour  objet  des  cours  d'eau  ,  des  fleuves ,  des  portions  de 
fleuves ,  des  rivières  avec  les  droits  de  pèche ,  de  force  motrice  ou 
de  péages  ;  enfin  ,  ces  possessions  continueront  même  à  l'égard 
des  rivières  nasigables,  jusqu'à  l'ordonnance  de  1669  qui  devra 
encore  en  respecter  la  plus  grande  partie. 

24.  C'est  en  présence  de  ces  explications  qu'il  faut  aborder  l'in- 
terprétation dps  textes  du  Digeste  et  des  lustitutes.  Il  résulte,  en 
effet,  des  règles  raeusoriales ,  que  les  champs  attribués  avec 
limites  certaines  et  ne  comprenant  pas  le  fleuve  ne  devaient  pas 
profiter  de  l'alluvion  qui  eût  accru  leur  portion  nécessairement 


(1)  Voy.  l'ouvrage  précité  de  M.  Giraud. 

(2)  Voy.  ia  noie  de  Rigaltus,  y"  Beneficium,  où  d'autres  exemples  de  béné- 
fices et  d'inscriptions  au  livre  des  béoéfices  sont  indiqués. 
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invariable:  Inarjris  lim'aatis jus aUiirionia  locion  non  habere 
constat ,  dit  la  loi  16  /'/'.,  De  adquir.  ver.  dom. 

Par  le  même  motif,  l'ile  née  dans  un  fleuve  dont  les  champs 
riverains  étaient  limités  ne  devait  pas  leur  appartenir  :  Si  insida 
in  publico  flumine  fuerit  nata  ^  inquè  cd  aliquid  fiât  ,  non 
videtur  in  publico  fieri  :  illa  enim  insula  occupantis  est,  si  limi- 
tati  agri  fuerunt.jf.y\.  i^E  flmnitiibus. 

C'est  parce  que  les  ports,  avec  leurs  profits  de  pêche  et  de 
péage,  étaient  quelquefois  attribués  aux  particuliers  ,  que  ceux- 
ci  devaient  alors  les  comprendre  dans  leurs  propriétés  imposa- 
bles: Lacus  quoque  piscatorios  et  portus  in  censumdominus 
débet  déferre.  L.  iv,  §  6,  //.,  De  censibus. 

C'est  aussi  parce  que  les  cours  d'eau  étaient  quelquefois  com- 
pris dans  l'attribution,  et  quelquefois  en  étaient  exceptés,  que 
leur  existence  entre  deux  héritages  écartait  parfois  l'action  en 
bornage,  et  parfois  ne  l'écartait  pas.  Ainsi,  lorsque  le  ruisseau 
servait  de  limite  et  que  sa  largeur  (  latitude  )  séparait  les  deux 
riverains ,  il  n'y  avait  pas  lieu  au  bornage.  Si  verà  f lumen  vel 
via  publica  iniervenil ,  confinium  non  intelligitur  et  idebfi- 
nium  reyundoruni  agi  non  potest.  L.  4 ,  Fin.  reg.  Quia 
magis  in  conftnio  meo  via  publica  vel  f  lumen  sit  quam  ager 
vicini.  L.  5. 

Mais  si  le  cours  d'eau  était  compris  dans  l'un  des  champs  ri- 
verains ou  dans  les  deux  ,  il  n'avait  pas  de  largeur  indiquée  sur  le 
plan  cadastral.  Forma  ita  dictât  nt  ilumini  nulla  latitudo  si 
relicta  (v.  sup.,  n»  23  )  ;  ilétaitprivé  et  ne  servait  pas  de  limite  ; 
la  ligne  iséparative  ne  pouvait  plus  être  déterminée  que  par 
le  plan  ou  par  les  bornes  constatées;  il  y  avait  lieu  à  l'action 
finium  regundorum  ;  c'est  ce  que  porte  la  loi  6  :  Sedsi  rivus 
privatus  intervenit .,  finium  regmidorum  agi  potest. 

Les  explications  des  agrimensores  nous  font  clairement  com- 
prendre que,  dans  la  distinction  que  contiennent  les  lois  précé- 
dentes relativement  à  l'action  finium  regundorum ,  ce  n'est 
pas  la  qualification  de  flumen  ou  de  rivus  appliquée  au  cours 
d'eau  qui  constitue  la  raison  déterminante ,  mais  la  qualité  du 
cours  d'eau  ;  en  d'autres  termes,  ce  n'est  pas  au  moi  flumen  que 
s'attache  la  distinction  de  la  loi,  mais  au  caractère  de  privatus 
appliqué  au  ruisseau  dont  parle  la  loi  6. 
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25.  Des  éJits  du  préteur  léglant  la  police  des  eaux  avaient 
embrassé  daus  leurs  diverses  dispositions  les  eaux  de  toute  es- 
pèce. Ces  édits  sont  rappelés  et  commentés  dans  divers  titres  du 
livre  4  3  du  Digeste;  les  titres  qui  concernent  l'intérêt  public 
sont  intitulés  :  tit.  12,  Ne  quidin  Jlui/iine  publico,  ripâve  ejus 
fiât  quo  pejus  navigetur;  tit.  13,  ISe  quid  in  flumine  publico 
ripâve  ejusf(at,  quo  aliter  aquafluat.  Ceux  qui  sont  relatifs  à 
l'intérêt  privé,  ou  du  moins  ne  constituent  que  des  règles  de  ser- 
vitude, sont  les  titres  20  :  De  aquà  cotthlianâ  eto'stiid;  tit.  21, 
De  rivis;  tit.  22,  De  Jonte. 

Ces  diverses  dispositions  n'ont  point  pour  objet  la  propriété, 
mais  la  jouissance;  ce  sont  des  règlements  entre  les  divers  ayants- 
droit,  quels  qu'ils  soient.  On  ne  saurait  donc,  non  plus  que  dans 
1:  S  enseignements  de  Vars  incnsoria ,  y  trouver  autre  chose  que 
des  indications  et  des  inductions  relatives  à  la  propriété  des 
cours  d'eau.  Ces  indications  concordent  parfaitement  avec  celles 
que  nous  avons  déjà  recueillies  dans  le  livre  des  agrimensores. 

Le  commentateur  de  l'édit,  Ulpien,  définit  le  ruisseau  :  Rivus 
est  locus  per  longituflinein  depressus ,  quo  aqua  decurrat. 
L.  1 ,  §  2 ,  tit.  22.  Le  fleuve  n'est  pas  défini ,  mais  il  est  distin- 
gué du  ruisseau  :  Flumen  à  riva  magnitiidine  discernendum 
est,  eut  existimatione  circumcolentium.  L.  1,  §  1,  tit.  12. 

Remarquez  cette  double  cause  de  distinction  :  la  dimension 
ou  l'opinion;  évidemment  iè  ne  s'agit  pas  ici  d'une  opinion  sur 
la  dénomination  physique  du  cours  d'eau  ,  mais  de  son  carac- 
tère légal ,  lequel  ne  peut  être  déterminé  pour  les  riveiains  que 
par  les  conditions  des  attributions  locales  (1).  Un  petit  cours 
d'eau  peut  donc  être  qualifié  flumen^  et  réciproquement  un 
ruisseau  considérable  tomber  sous  la  qualification  de  rivus. 

Ulpien  distingue  les  fleuves  en  pérennes  et  en  torrents  :  Flu- 
mina  quœdam  sunt  jjerennia,  quœdam  torrentia  :  perenyieest 
guod  semper fluat\  torrens,  id  est  hyeme  flucns.  L.  l ,  §  2. 

Les  uns  sont  publics,  les  autres  sont  privés  :  Fluminum  quœ- 
dam  publico  sunt,  quœdom  non.  L.  1  ,  §  3.  Cette  distiuction 


(1)  C'est  probablement  ce  que  signifient  ces  mots  de  Marcus  Baro,  De  casis 
litterarum,  p.  242  :  Qui  rivus  interpretatur  et  descendit  in  fluvium. 
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n'a  rien  de  particulier  aux  fleuves  :  elle  s'étend  également  aux 
ruisseaux;  ainsi  le  même  Ulpien,  expliquant  l'édit  Derivis,  fait 
cette  observation  :  Hoc  interdïctum  ad  omnes  rivos  periinet, 
sive  inpuhlico^  sive  in  privato  sint  consiituti.  L.  3,  §  4,  tit.  21; 
et  il  en  est  ainsi,  parce  que  cet  édit  n'a  pour  objet  qu'un  règle- 
ment de  servitudesprivées. 

Mais,  à  la  différence  de  l'édit  relatif  aux  ruisseaux ,  celui  qui 
concerne  les  fleuves  ne  doit  s'appliquer  qu'aux  fleuves  publics  : 
Hoc  interdiclum  ad  flumina  publica  pertinet.  Si  autem.  f lu- 
men privatum  sif,  cessahit  interdïctum;  nihil  enim  differt  à 
cœteris  locisprivatis,  jïumen  privatutn.  L.  1,  §  4.  Et  ailleurs  : 
Quodfit  in  privato  flumine ,  perindè  est  ac  si  in  alio  privato 
loco  fiai.  L.  1,§  10  (1), 

26.  Les  cours  d'eau  dont  s'occupe  l'édit  relatif  à  la  naviga- 
tion doivent  réunir  deux  conditions  :  ils  doivent  être  publics  et 
navigables  :  Hoc  interdictum  ad  ea  tantàm  flumina  publica 
pertinet,  quœ  sunt  navigabilia ;  ad  cœtera  non  pertinet.  L.  1, 
§  12.  S'ils  sont  publics,  mais  non  navigables,  leur  police  est 
réglée  par  l'édit  Ne  quid  fuit  quo  aliter  aqua  fkiat  :  Pertinet 
autem  ad  flumina  publica,  sive  navigabilia  sunt,  sive  non 
sunt.  L.  1,  §  2,  tit.  13. 

Il  suit  de  ces  textes  que  le  caractère  de  chose  publique  ne  ré- 
sulte pour  les  cours  d'eau  ni  de  la  dimension,  ni  de  la  qualifica- 
tion de  flumen  ou  de  rivus,  ni  de  la  navigabilité  ;  ce  n'est  pas 
non  plus  à  la  pérennité  que  cette  qualité  s'attache,  car  le  même 
édit,  dans  une  autre  disposition,  règlenitnte  les  lacs,  les  étangs 
et  les  canaux  publics  ;  or,  Ulpien  définit  ces  différentes  natures 
d'eaux:  Lacus  est  quod p^rpetvam.  habet  aquam..  Stagnum  est 
quod  TEMPOBALEM  continci  aquam  ibidem  stagnanlem,  quœ 
quidetnaqua  plerumque  hyeme  cogitur.  Fossa  est  receptacu- 
lum  aquœ,  manufacta.  Tit.  14.  Il  existe  donc  des  eaux  non  pé- 
rennesqui  sont  publiques:  Possunt  autem  etiam  hœc  esse  pu- 
blica. Ibid.  Mais  les  eaux  pérennes  dont  parlt  cet  édit  peuvent 


(1)  Cujut  nomine,  àUVothiev ad  Pandect.^  competunt  et  sufflciunt  inter- 
dicta ordinoiia  et  generalio,  quod  vi  aut  clan),  vcl  uti  possideUs. 
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également  être  privées  :  Si  privata  sunt  siiprà  dicta  ,  interdic- 
tnm  cessât.  Jbid. 

Cependant,  an  titre  de  la  navigation,  Ulpien  a  dit  :  Publicinn 
flumen  esse Cassius définit^  quod perennesit.  HœcsententiaCas- 
siij  quant  etCelsus  probat,  videtur  esse  probabilïs.L.  1,  §  3. 
M.  Rives  conclutde  cette  disposition  que  «  ladomination  romaine 
»  dans  la  Gaule  eut  nécessairement  pour  effet  d'attribuer  au  fuc 
»  de  l'empire  l'entier  domaine  de  toutes  les  rivières,  puisque  la 
»  législation  générale  des  vainqueurs  n'abandonnait  aux  riverains 
«  que  les  cours  d'eau  qui  n'étaient  point  pérenues  (i).  <>  Cettein- 
terprétation  du  texte  sustranscrit  est  contraire  à  tous  les  ensei- 
gnements qui  précèdent,  et  qui  ne  font  aucune  distinction  quant 
à  la  propriété  entre  les  eaux  pérennes  et  celles  qui  ne  le  sont  pa?. 

C'est  relativement  à  l'éditdont  il  s'agit  qu'Ulpien  explique  le 
sens  du  moXpublicum.  L'édit,  en  effet,  portait:  Ne  qiiid  in  fin- 
minepitbiico,  facias  quo  statio  iterve  navigio  deterior  sit.  Or , 
le  commentateur  devait  résoudre  une  série  de  questions,  aux- 
quelles il  répond  ainsi  :  L'édit  particulier  comprend-il  tous  les 
cours  d'eau?  non,  il  ne  concerne  pas  les  ruisseaux.  Comprend-il 
tous  les  fleuves?  non,  il  ne  s'applique  qu'aux  fleuves  publics  ; 
mais  que  doit-on  entendre  ici  par  fleuves  publics  ?  sera-ce  tous 
ceux  qui  peuvent  appartenir  au  public?  non  encore,  mais  seule- 
ment ceux  qui  sont  pérennes,  et  la  raison  en  est  expliquée  immé- 
diatement, c'est  que  l'eau  courante  à  laquelle  l'édit  sur  la  navi- 
gation peut  s'appliquer  doit  être,  à  cet  effet,  navigable,  et  celle 
qui  n'est  point  pérennene  saurait  remplir  cette  condition,  ou  du 
moins  ne  la  remplit  pas  toujours. 

Remarquez  qu'Ulpien  ne  présente  sa  solution  que  comme  pro- 
bable, et  croit  devoir  s'appuyer  de  l'opinion  de  Cassius  et  de  Celsus: 
il  pouvait  être  en  effet  douteux  que  l'interruption  temporaire  du 
cours  et  de  la  navigation  suffit  pour  soustraire  un  fleuve  public  à 
l'exécution  de  l'édit.  Mais  s'il  se  fût  agi  d'un  principe  général,  ap- 
plicable à  toutes  les  rivières  de  l'empire  et  constamment  appliqué, 
le  jurisconsulte  aurait-il  présenté  son  opinion  comme  seulement 
probable?    Le  législateur  lui-même,   sanctionnant  la  doctrine 


(1)  P.  25, 
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d'Ulpien,  ne  lui  eût-il  pas  donné  le  caractère  certain  qui  appar- 
tient nécessairement  à  toute  règle  de  droit  positif?  Ce  n'était  pas 
une  question  de  droit,  dans  l'organisation  romaine,  que  la  na- 
ture publique  d'une  portion  du  territoire;  c'était  une  question  de 
fait  dont  la  solution  dépendait  uniquement  du  partage  et  de  l'at- 
tribution. Ledoute,  dans  la  proposition  d'Ulpien,  ne  pouvait  donc 
pas  avoir  pour  objet  le  caractère  public  du  fleuve  sous  le  rap- 
port de  la  propriété,  mais  relativement  à  l'application  de  l'édit. 
C'est  donc  relativement  k  cet  objet  seulement  que  le  juriscon- 
sulte a  considéré  la  pérennité  dans  le  texte  examiné,  et  l'on  ne 
doit  pas  en  tirer  de  conséquence  étrangère  à  l'exécution  du  texte. 
Il  s'en  faut  d'ailleurs  que  toutes  les  eaux  pérennes  soient 
reconnues  publiques,  ainsi  que  le  suppose  M.  Rives  ;  la  péren- 
nité n'est  plus  prise  en  considération  dans  les  titres  relatifs  à  l'en- 
tretien des  fleuves  ,  des  lacs,  des  étangs  et  des  canaux  publics; 
leur  caractère  est  indépendant  de  cette  condition ,  et,  comme  on 
vient  de  le  voir,  le  titre  14  mentionne  ,  au  contraire  ,  des  eaux 
pérennes  qui  peuvent  être  privées.  Enfin  si  nous  consultons  les 
cujrimensores^  Marcus  Baro  nous  apprend  que  les  centuries  con- 
tenaient des  eaux  pérennes  et  d'autres  qui  ne  l'étaient  pas,  sans 
qu'aucune  considération  se  rattache  à  cette  différence ,  autre  que 
la  désignation  du  champ  et  sa  topographie  :  ainsi  on  lit  en  divers 
endroits  de  son  traité /)eca5/5  //7^er(//-«wi  les  mentions  suivantes  : 
Trium  rivoruni  in  jundo  invenies ,  de  ipsis  unum  Augusto 

mense,  aquam  hubentem à  septentrionali  parte  aquam 

VERENViE.^ invenies  in  fundosupradicto.  P.  240. 

27.  Il  me  reste  à  parler  des  règles  générales  tracées  par  Justi- 
nien  dans  ses  InsUtutes,  au  titre  De  divisione  rerum.  Ici  le  lé- 
gislateur fait  autre  chose  que  commander  ;  son  œuvre  est  de  la 
science  et  de  l'enseignement;  il  commence  par  exposer  les  rè- 
gles du  droit  naturel  et  la  division  des  choses  selon  les  principes 
de  ce  droit  :  Quœdam  naturaU  jure  communia  sunt  omnium  , 
guœdam publica...,  rjuo'dam  nullius.  Proœm.  Puis  au  §l''": 
JU  quidem  naturali  jure  communia  sunt  omnium  hœc:  aer, 
aquaprofluens,  et  mare  et  per  hoc  littora  maris. 

Quelques  jurisconsultes  ont  conclu  de  ces  mots  aquaprofluens 
que,   dans  le  système  de  la  législation  romaine  ,  toutes  les 
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eaux  courantes  étaient  rangées  dans  le  domaine  public  et  com- 
munes  à  tous.  Cette  ioterprétation  est  contraire  à  tous  les  textes 
que  nous  avons  examinés  jusqu'à  présent  tt  qui  supposent  l'ap- 
propriation privée  d'une  mulliludi-'  dcaux  courantes  ;  elle  est 
également  démentie  par  les  dispositions  fort  nombreuses  qui 
concernent  lesservitudesd'aquéducs,  et  montrent  l'eau  courante 
frappée  du  droit  exclusif  de  propriété.  Purtio  agrivideluraqua 
r/i'ft,  dit  la  loi  1 1  Quod  vi  aut  clàm  ,  ce  qui  ne  se  concilie  point 
encore  avec  le  principe  absolu  de  Justinien. 

Cette  doctrine  et  les  termes  qui  l'expriment  sont  empruntés 
auxinstitutesde  Martianus  et  forment  le  texte  de  la  loi  2  //".,  De 
divisione  rerum.  La  loi  suivante,  exliaite  du  même  ouvrage, 
ajoute  :  Sed  flumina  penè  omnia  et  porlus  puhlica  sunt.  Cette 
règle  semble  opposée  à  la  précédente  ,  car  l'eau  courante  décla- 
rée chose  commune  dans  l'une  est  tenue  pour  chose  publique 
dans  l'autre  et  ainsi  rangée  à  la  fois  dans  deux  catégories  que 
le  législateur  suppose  distinctes  et  différentes. 

C'est  sans  doute  la  difficulté  de  concilier  cesdeux  propositions 
qui  a  fait  penser  aux  auteurs  de  la  gl«se  que  par  Vaqua  pro- 
fluens  du  texte  de  Justinien  il  fallait  entendre  l'eau  tombant  du 
ciel ,  id  est  de  cœlo  cadens ,  laquelle  est  départie  à  tous  les 
hommes  comme  l'air  qu'elle  traverse. 

Vinnius  interprète  différemment  ces  deux  textes.  Suivant  cet 
auteur,  il  faut  distinguer  l'eau  du  fleuve;  Notandum  est  dis- 
crimen  fluminis  et  aquœ  ftuentis ,  undè  usus  ntriusque  nas- 
citur  diversUas.  Le  fleuve  est  le  corps  entier  du  cours  d'eau,  le- 
quel existe  depuis  longtemps  et  ne  varie  pas:  Flumen  est  totum 
guid,  umnnquc  et  idem  corpus^  quod  mille  abhinc  annisfuit, 
denique  imperio  eorum  est  quorum Jinibuscontinetur.  At  aqua 
fluminis  numéro  eadem  non  est ,  sed  ulia  atque  alia.  De  cette 
distinction  il  suit  que  le  législateur  a  pu  ranger  l'eau  dans  la 
classe  des  choses  communes  qui  appartiennent  à  tous,  et  les 
fleuves  dans  la  classe  des  choses  publiques  qui  appartiennent  au 
peuple  romain.  Mais  dans  cette  classification  ou  ne  considère  que 
l'usage  :  Hinc  de  usu  judicandum.Flumine  intégra  utimur  ad 
navigandum  et  piscandum  ;  qui  usus  Jure  gentium  divisus 
est,  quateniis  flumina  ipsa  imperio  divisa  sunt  ;  ac  proindè 
non  eommunis  est  omnium  hominum ,  sed  puhlicus  eorum 
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duntaxat ,  quorum  Ji  ni  bus  continetur.  y4quâverd  f/umiitis  uti- 
mur  ad  Invandum  ^  potandum,  aquanda  pecora  ;  qui  usua 
communis  eut  jure  naturali  omnibus  concessus. 

Ainsi  la  théorie  de  Justinien  n'a  pour  objet  que  l'usage  :  c'est 
le  droit  de  laver,  de  se  désaltérer  et  d'îibreuver  les  bestiaux  qui 
reste  commun  à  tous  ;  quant  au  droit  de  pêcher  et  de  naviguer, 
il  appartient  privalivement  au  peuple  propriétaire  du  fleuve. 

Remarquez  d'ailleurs  que  Teau  courante  est  commune  à  tous, 
selon  le  droit  naturel,  tandis  que  les  fleuves  sont  publics  par  le 
droit  des  gens  ;  or,  ni  le  droit  naturel ,  ni  même  le  droit  des  gens, 
ne  sont  exclusifs  desmodificationsdu  droit  privé.  Des  choses  sont 
publiques  quant  à  l'usage,  qui  sont  privées  quant  à  la  propriété  : 
parexemple,  les  rives  d'un  fleuve  public. 

C'est  ce  que  constate  immédintement  Justinien,  encore  d'après 
Martianus:  Ripurum  quoquensus  publiciis  est  jure  gentium,  si- 
cut  ipsius  fluminis...  Sed proprietas  earitm  illorum  est  ^  quo- 
rum prœdiishœrent.  §4  (l).  Ainsi  l'usage  de  tous  ou  l'usage  pu- 
blic se  concilie  avec  la  propriétéprivée;  le  droit  de  se  désaltérer 
peut  appartenir  à  tous  les  hommes,  selon  le  droit  naturel ,  dans 
une  eau  courante  qui ,  selon  le  droit  des  gens ,  appartient  comme 
fleuve  à  un  peuple  ,  ou  comme  ruisseau  à  un  particulier. 
Tel  est  le  système  de  Justinien  ;  quoique  peu  clair,  il  est  con- 
forme à  la  nature  des  choses  et  confirme  au  besoin  les  observa- 
tions que  j'ai  déduites  du  droit  naturel. 

Les  Institutes  différent  néanmoins  du  Digeste  en  un  point  fort 
important  :  le  législateur,  en  effet,  avait  dit  au  Digeste,  tit.  De  di- 
vis.  rerum ,  liv.  4  :  Flumina  penè  omnia  et  portas  publica  sunt. 
Eq  reconnaissant  ainsi  que  tous  les  fleuves  n'étaient  pas  publics, 


(1)  Toute  cette  matière  est  rendue  très  obscure  par  les  termes  absolus  des 
Institutes  ;  ainsi  la  loi  3  ff..  De  fluminibus,  dit  formellement  le  contraire  de 
ce  qu'enseigne  ici  Justinien  :  Flumina  publica  quœ  fluiint  ripaque  eorum 
publicœ  sunt;  ce  qui  ne  suppose  aucune  distinction,  et  d'ailleurs  est  parfaite- 
ment conforme  à  ce  que  nous  apprennent  les  agiirriensores  des  bords  allri- 
bués  généralement  au  modus  fluminis.  La  même  loi  ajoute  immédiatement  : 
Secundiini  ripas  flumxnum  loca  ?ion  omnia  publica  sunt,  ce  qui  est  encore 
vrai,  et  néanmoins  a  paru  tellement  contradictoire  à  Cujas,  que,  pour  tran- 
cher la  difficulté,  ce  jurisconsulte  supprime  la  particule  négative,  V.  Observ., 
14,  c.  12,  in  fine. 
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cette  disposition  éiait  d'accord  avec  la  loi  1,  §  3  ,  De  flumin.  , 
sustranserite  :  Fluminnm  quœdain  publica  sunt ,  quœdam  non 
publica  ,  et  conforme  aux  enseignements  des  agrimensores. 
Mais  Justinien  ,  dans  les  Institutes  ,  écrit  en  termes  absolus  : 
Flumina  aiitem  omnia  publica  sunt^  §  2  ,  ce  qui  ne  peut  plus 
se  concilier  avec  les  textes  du  droit  civil ,  ni  avec  la  pratique 
qui  nous  est  connue. 

Doit-on  penser  que  Justinien  ait  voulu ,  introduisant  un  droit 
nouveau  ,  rendre  publics ,  par  une  déclaration  générale,  tous  les 
fleuves  de  l'empire  ?  Assurément  non.  Une  révolution  aussi 
Immense  dans  le  droit  de  la  propriété  territoriale  ne  pouvait  s'ef- 
fectuer sans  être  annoncée  plus  expressément  que  par  la  sup- 
pression d'un  seul  mot.  Le  législateur  ne  faisait  dans  cette  dis- 
position qu'un  exposé  des  règles  générales  du  droit  des  gens  , 
sans  entendre  modifier  les  applications  du  droit  civil.  Cette  consi- 
dération nous  apprend  en  même  temps  quelle  a  été  l'intention  de  la 
disposition  qui  range  l'eau  courante  parmi  les  choses  communes, 
selon  le  droit  naturel.  Vagua  prof luens ,  quoique  restant  dans 
le  domaine  de  tous ,  sous  le  rapport  des  besoins  de  la  vie  animale, 
n-'est  pas  pour  cela  soustraite  à  l'appropriation  privée  sous  tous 
les  autres  rapports  ;  ni  les  ruisseaux ,  ni  même  tous  les  fleuves , 
ne  sont  incapables  de  propriété;  en  supposant  même  que  tous  les 
fleuves  aient  été  rendus  publics  par  les  Institutes,  les  cours  d'eau 
qui  ne  peuvent  recevoir  cette  qualification  restent  encore  dans 
le  domaine  particulier. 

28.  Que  devons-nous  conclure  du  droit  romain  dans  la  question 
du  droit  actuel,  et  quelle  peut  être  l'influence  de  cette  législation 
sur  la  solution  qui  nous  intéresse?  On  reconnaîtra  qu'elle  est 
fort  grande,  lorsque  la  persistance  des  règles  romaines  à  travers 
les  siècles  féodaux  aura  été  démontrée.  Puisque  l'histoire  et  les 
lois  nous  apprennent  que  des  fleuves  ,  même  navigables,  étaient 
l'objet  d'attributions  privées,  à  plus  forte  raison  devait-il  en  être 
ainsi  des  cours  d'eau  qui  n'étaient  propres  qu'aux  irrigations,  à  la 
pêche,  ou  au  mouvement  des  machines,  fort  rares  encore  à  cette 
époque.  La  nécessité  d'un  usage  privé  dut  entraîner  également 
l'appropriation  privée,  et,  en  effet,  c'est  dans  cet  état  que  les  do- 
cuments delà  l'e  race  nous  montreront  les  rivières  et  les  eaux 
courantes . 

à 
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Si  Qous  ne  pouvons  reconnaître  que  plus  tard  les  conséquences 
à  déduire  de  la  législation  romaine,  't\  nous  est  néanmoins  possi- 
bled'indiquer  dès  à  présent  celles  qu'il  n'est  pas  permis  d'en  tirer. 

Ainsi ,  il  est  évident  que  des  enseignements  de  Justinien  on  ne 
peut  pas  conclure ,  comme  l'ont  fait  cependant  plusieurs  juris- 
consultes, que  l'eau  courante  est  res  nullius]  dans  le  système 
des  Institutes ,  ce  sont  les  choses  sacrées  ,  divinijuris,  §  9  ,  qui 
reçoivent  seules  cette  qualification  du  législateur. 

L'on  ne  peut  pas  davantage  s'étayer  de  la  disposition  qui  ran- 
geait les  fleuves  parmi  les  choses  publiques,  pour  décider  que 
parmi  nous  le  droit  du  domaine  sur  les  fleuves  dérive  du  droit 
naturel,  et  qu'il  doit,  en  conséquence,  s'étendre  à  tout  ce  qui 
peut  être  qualifié  fleuve.  Tel  n'était  pas  le  système  romain  qui 
reconnaissait  au  contraire  des  fleuves  privés,  et  niulta  et  non 
mediocna\  qui  d'ailleurs  ne  rattachait  pats  sa  théorie  au  droit 
naturel  invariable,  mais  au  droit  des  gens  que  les  institutions 
modifient  selon  les  besoins  et  les  usages. 

Enfin ,  ce  dont  il  faut  se  garder  surtout ,  c'est  d'emprunter  à 
la  législation  de  Justinien  des  textes  épars  et  même  des  lambeaux 
de  textes ,  pour  en  déduire  des  conséquences  souvent  contraires 
à  la  véritable  intention  de  ces  textes  C'est  ainsi  que  les  agents 
du  domaine  royal  ont  constamment  agi  pour  dépouiller  les  pos- 
sesseurs des  eaux  courantes  ;  on  en  verra  des  exemples  curieux 
lorsque  j'exposerai  la  marche  de  notre  législation  des  grandes 
rivières.  Je  ne  puis  en  indiquer  ici  que  quelques  résultats. 

Les  textes  romains  introduits  dans  le  système  qui  nous  régit 
y  ont  subi  la  traduction  la  plus  étrange  et  la  plus  inattendue  pour 
ceux  qui  ne  connaissent  pas  la  logique  des  agents  du  fisc.  La 
règle  des  Institutes,  Flnniina  otnnia  pu^lica  sunt^  ideoque 
jus  inscandi  omnium  commune  est  injluminibus,  se  traduit 
ainsi  dans  notre  législation  :  «  Tous  les  fleuves  appartiennent  à 
»  l'État  ;  en  conséquence,  personne  ne  peut  y  pêcher  s'il  n'est 
»  fermier  de  la  régie,  à  peine  de  lOO  francs  d'amende,  indé- 
»  pendamment  des  dommages-intérêts.  «  (Art.  5  de  la  loi  du  24 
avril  1829.)  La  loi  24//'.,  De  damn.  infect.,  flwninu m  pu- 
blicorum  communis  est  usus  :  in  his  igitur  publiée  cuilibet 
licet  œdijicare^  est  introduite  dans  nos  doctrines  législatives 
comme  suit  :  «  Un  arrêté  du  directoire  exécutif  du  19  ventôse 
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»  au  VI  pose,  d'après  l'ordonnance  de  1669,  les  lois  des  1 2-20  août 
»  1790  et  le  Code  rural  de  1791,  le  principe  qu'il  ne  doit  être 
»  établi  aucun  pont,  aucune  chaussée  permanente  ou  mobile, 
»  aucune  écluse  ou  usine  ,  aucun  batardeau  ,  moulin,  digue  ou 
»  autre  obstacle  quelconque  dans  les  rivières  navigables  ou  flot- 
»  tables,  sans  autorisation  expresse  du  gouvernement  (l).  »  ; 
et  ce  à  peine  d'amende  arbitraire,  aux  termes  de  l'art.  42 ,  tit, 
27,  de  l'ordonnance  de  1669. 

Admettez  le  principe  de  la  propriété  de  l'État  à  l'égard  de 
toutes  les  eaux  courantes,  et  le  droit  du  public  invoqué  par  l'ad- 
ministration recevra  le  même  sort.  La  maxime  de  Justinien 
Naturali  jure  communia  sunt  omnium....  aqua  projluens  ^ 
sera  celle-ci  :  «  Nul  ne  peut  user  d'une  eau  courante  sans  une 
»  autorisation....  à  peine  ....  d'amende  et  dommages-intérêts.  » 
Le  gouvernement  seul  disposera  de  ces  eaux  qui  lui  auront  été 
confiées  en  vertu  du  droit  de  tous,  et  il  en  donnera  la  jouis- 
sance à  celui-ci  ou  à  celui-là  dans  un  intérêt  qui  devra  subir  les 
inévitables  influences  des  considérations  de  toute  espèce  aux- 
quelles les  faveurs  du  pouvoir  sont  assujéties.Et  les  choses  seront 
ainsi  parce  qu'elles  ne  peuvent  pas  être  autrement  ;  l'expérience, 
la  loi  écrite,  et  d'ailleurs  la  simple  raison,  sont  là  pour  l'attester. 

La  propriété  parmi  nous  repose  sur  des  bases  essentiellement 
différentes  de  celles  des  institutions  romaines  ;  ce  sera  un  des 
principaux  objets  de  ce  livre  d'expliquer  la  distance  énorme  qui 
sépare  le  système  du  Code  civil  du  système  féodal  et  du  système 
romain  ;  les  immortels  auteurs  de  la  proclamation  du  4  août 
1789  comprenaient  clairement  l'immense  révolution  qu'ils  fai- 
saient subir  à  la  propriété  territoriale  et  quelle  muraille  allait 
désormais  séparer  le  régime  nouveau  du  régime  renversé.  Nous 
avons  cessé  de  comprendre  ce  grand  bienfait  et  ses  véritables 
rapports  avec  la  liberté  j  j'espère  que  ce  qui  doit  suivre  les  fera 
clairemeot  apprécier. 

Je  rappellerai  seulement  ici  aux  jurisconsultes  qui  cher- 
chent à  fonder  le  droit  de  l'État  aux  eaux  courantes  sur  les 
principes  de  la  législation  romaine,  que  ces  principes  ne  sau- 


(1)  DaTiel,W«,n''357 
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raient  coavenii*  à  nos  institutions  ;  la  domination  de  Rome  avait 
imprimé  à  tout  le  sol  provincial  le  caraclère  de  terre  con- 
quise et  réduite  en  servitude  ;  tout  appartenait  au  peuple  vain- 
queur ;  le  vaincu,  dépouillé  de  son  droit  de  propriété,  recevait  la 
possession  des  biens  que  lui  laissait  le  proconsul ,  au  prix  d'un 
tribut  onéreux  ;  tout  ce  qui  n'était  pas  distribué  ou  partagé 
restait  public,  c'est-à-dire  la  cbose  du  peuple  romain  ou  de  son 
empereur  ;  c'est  ainsi  qu'il  existait  des  terres  publiques ,  des 
fleuves  publics ,  et  des  possessions  de  toute  espèce  auxquelles 
cette  qualification  appartenait.  Évidemment  aujourd'hui  le  mot 
public  ne  saurait  avoir  le  même  sens;  nous  avons  cessé  d'être 
un  peuple  vaincu,  et  nos  possessions  ne  sont  plus  à  un  peuple 
vainqueur.  Pour  appliquer  à  notre  territoire  les  textes  romains 
où  les  choses  sont  déclarées  publiques,  il  faut  donc  commencer 
par  en  dénaturer  le  sens  et  en  changer  la  pensée ,  à  peine  de 
régir  un  sol  libre ,  une  nation  libre  ,  des  institutions  libres  , 
par  des  lois  écrites  pour  un  sol  conquis,  des  nations  vaincues  , 
et  dans  des  institutions  oppressives.  Il  est  évident  que  la  raison 
résiste  à  ce  rapprochement.  Ce  fut  de  la  part  des  domanistes  une 
erreur  perpétuelle  ou  un  abus  immense  que  de  faire  incessam- 
ment du  roi  de  France  un  empereur  romain  ,  d'appliquer  à 
son  pouvoir  les  règles  du  despotisme  impérial,  et  d'infliger  au 
sol  français  les  principes  odieux  de  la  domination  des  pro- 
consuls ;  mais  la  réalité  ne  se  prêtait  pas  à  cette  fantasmagorie 
systématique  ;  sans  doute  ces  idées,  jetées  avec  persistance  dans 
le  commerce  des  principes  du  droit,  ne  furent  pas  sans  grand 
profit  pour  le  fisc  et  l'aidèrent  largement  dans  ses  usurpations, 
mais  elles  ne  furent  pas  les  causes  réelles  et  véritables  de  ses 
conquêtes  s«r  la  féodalité.  Je  ferai  voir  que  la  force  et 
souvent  la  force  matérielle  rattacha  les  diverses  portions  du 
territoire  seigneurial  au  domaine  de  la  couronne,  et  que  l'or- 
donnance même  de  1669  ne  fut  qu'une  spoliation  que  le  légis- 
lateur ne  prit  pas  la  peine  de  déguiser. 

Ces  observations  n'ont  pas  pour  objet  d'apprécier  le  bien  ou  le 
mal  des  actes  qui  ont  constitué  la  monarchie  et  le  domaine  royal, 
mais  de  mettre  au  grand  jour  cette  vérité,  que  nos  institutions 
sont  incompatibles  avec  les  règles  qui  régissaient  sous  la  domina- 
tion romaine  les  propriétés  publiques,  et  par  suite  le  droitde  l'É- 
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tatsur  les  eaux  courautes.  Les  possessions  domaniales  et  les  lois 
qui  leur  appartiennent  ne  sont  pas  de  ces  vérités  immuables  , 
déductions  invariables  de  la  justice  et  du  bon  sens,  si  merveilleu- 
sement développées  dans  les  enseignements  du  Digeste  ;  elles  sont 
au  contraire  aussi  variables  que  les  constitutions  nationales 
sont  diverses;  chaque  pays  a  les  siennes,  que  ses  mœurs,  ses  be- 
soins, et  aussi  les  événements,  lui  ont  fait  admettre  et  reconnaî- 
tre ;  celles  des  peuples  passés  peuvent  lui  donner  conseil,  mais 
non  le  gouverner;  elles  n'ont  pour  lui  voix  délibérative  qu'aux 
recherches  de  l'histoire  et  quand  il  s'agit  de  savoir  ce  qui  reste 
des  choses  qui  ont  été.  C'est  ainsi,  et  non  autrement,  que  la  lé- 
gislation romaine  prend  une  grande  part  dans  la  question  des 
eaux  courantes,  comme  dans  tout  ce  qui  se  rattache  aux  éléments 
de  la  propriété  territoriale,  telle  qu'elle  estaujourd'huiconstituée 
parmi  nous. 
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29.  C'est  à  cette  partie  de  la  discussion  que  se  rattachent  les 
raisons  décisives  delà  question  qui  nous  occupe;  peut-être  a-t-on 
reconnu  que  les  leçons  de  Justinien,  les  théories  plus  ou  moins 
chimériques  des  jurisconsultes  du  droit  naturel,  et  même  la  con- 
sidération des  lois  étrangères,  sont  peu  propres  à  déterminer  di- 
rectement une  solution.  D'un  autre  côté,  on  verra  plus  tard  que 
les  textes  des  lois  nouvelles  ont  été  l'objet  d'un  examen  appro- 
fondi de  la  part  des  commentateurs  modernes,  et  que  la  contro- 
verse, sur  ce  point,  est  complètement  épuisée. 

Mais  il  n'en  est  point  ainsi  de  la  législation  féodale  ;  tous  les 
auteurs  qui  ont  pris  part  à  ces  débats  ont  excipé  de  règles  qu'ils 
ont  prétendu  lui  appartenir  ;  aucun  d'eux  ne  s'est  livré  à  unexa- 
men  sérieux  de  ces  règles  et  à  la  recherche  de  leur  exactitude. 
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Cependant  les  doctrines  sur  lesquelles  on  s'est  appuyé  de  part 
et  d'autre  sont  loin  d'être  uniformes,  en  sorte  que  cette  base  de 
la  discussion  est  elle-même  un  objet  de  divergence. 

Il  est,  eu  effet,  reconnu  que  les  lois  abolitives  de  la  féodalité 
ont  supprimé  tous  les  droits  seigneuriaux ,  quelles  que  fussent 
leur  nature  et  leur  origine;  il  est  également  incontesté  que  les 
droits  des  seigneurs  sur  les  rivières  non  navigables  ont  été  abo- 
lis, et  qu'à  aucun  titre  les  anciens  possesseurs  de  ces  droits  ne 
seraient  aujourd'hui  recevables  à  les  réclamer. 

Jusque-là  toutes  les  opinions  sont  d'accord,  et  je  démontrerai 
plus  tard  qu'il  n'en  saurait  être  autrement. 

Mais  la  divergence  se  manifeste  aussitôt  qu'il  s'agit  de  déter- 
miner les  effets  des  lois  abolitives,  soit  à  l'égard  des  riverains, 
soit  à  l'égard  de  l'État. 

Les  uns  pensent  que  les  droits  seigneuriaux  n'étaient  que  des 
servitudes  grevant  la  propriété  des  sujets  ou  vassaux  ;  qu'en  con- 
séquence, l'extinction  de  ces  servitudes  a  rendu  libre  aux  mains 
deceux-ci  la  propriété  des  petites  rivières,  qui  n'avait  jamais  cessé 
de  leur  appartenir,  quoique  altérée  par  l'existence  du  droit  sei- 
gneurial. 

Les  autres  enseignent  que  le  droit  des  seigneurs  sur  les  cours 
d'eau  était  dans  leurs  mains  un  élément  du  fisc  attaché  à  leurs 
justices,  et  une  portion  du  domaine  public  dont  ils  étaient  saisis 
comme  petits  souverains  ;  que  l'effet  des  lois  de  la  révolution  a 
été  de  constituer  l'État  successeur  de  la  seigneurie  féodale ,  de 
lui  attribuer  l'héritage  de  la  haute  justice  et  en  même  temps  le 
domaine  des  petites  rivières. 

Les  premiers  ne  démontrent  pas  que  le  droit  recoqnu  aux 
seigneurs  avait  seulement  le  caractère  de  charge  ou  servitude  ; 
ils  ne  prouvent  pas  non  plus  que  la  propriété  grevée  des  rivières 
non  navigables  appartînt  aux  riverains. 

Les  seconds  ne  justifient  pas  le  caractère  de  petits  souverains 
qu'ils  attribuent  aux  justiciers,  ni  l'existence  d'un  fisc  seigneu- 
rial démembré  du  domaine  public,  ni  enfin  le  lien  qui  rattachait 
le  droit  des  rivières  à  la  justice  seigneuriale. 

En  un  mot,  les  deux  systèmes  reposent  également  sur  des  hy- 
pothèses dont  la  vérité  n'est  nullement  établie. 
Chacun  s'appuie  de  citations  plus  ou  moins  exactes  emprun- 
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tées  à  des  auteurs  de  Tancien  droit  plus  ou  moins  recommau- 
dables. 

Et  cependant  il  est  évident  que  la  solution  de  la  question  dé- 
pend du  système  qui  sera  reconnu  véritable. 

S'il  est  vrai  que  les  lois  de  1 789  aient  eu  pour  effet  de  libérer 
aux  mains  des  riverains  la  propriété  des  petites  rivières  ,  on  ne 
peut  leur  refuser  aujourd'hui  cette  propriété  sans  montrer  une 
loi  postérieure  qui  la  leur  ait  retirée  pour  la  conférer  à  l'Etat. 

Si  l'on  doit,  au  contraire,  admettre  que  l'État  a  succédé  aux 
seigneurs,  et  que  le  domaine  des  eaux  courantes  faisait  partie  de 
l'héritage  de  la  haute  justice,  les  riverains  seront  dans  la  néces- 
sité de  prouver  que  des  lois  ultérieures  ont  enlevé  à  l'État  la 
propriété  qui  lui  avait  été  attribuée. 

Dans  l'une  et  l'autre  opinion,  l'interprétation  mise  en  avant 
constitue  une  sorte  de  possession  d'autant  plus  précieuse  qu'elle 
dispense  de  toute  preuve  nouvelle,  et  rejette  sur  l'adversaire  une 
démonstration  qu'on  doit  reconnaître  difficile  dans  les  deux  partis. 

Je  me  crois  donc  fondé  à  considérer  la  discussion  comme  rendue 
à  ce  point  que  la  solution  dépend  principalement  des  règles 
de  l'ancien  droit ,  lesquelles  n'ont  pas  été  sérieusement  exami- 
nées. C'est  à  leur  recherche  qu'on  doit  s'attacher  aujourd'hui ,  si 
l'on  veut  faire  avancer  la  controverse  vers  sa  décision. 

30.  Je  ferai  d'abord  connaître  l'origine  des  droits  reconnus 
sous  l'ancien  régime  aux  seigneurs  sur  les  eaux  courantes,  et 
je  montrerai  que  ces  droits  avaient  deux  natures ,  les  uns  étant 
des  droits  de  justice ,  les  autres  des  droits  de  fief. 

J'expliquerai  ensuite  ce  que  c'était  que  la  justice  et  ce  que 
c'était  que  le  fief;  je  démontrerai  qu'en  ce  qui  concerne  les  ri- 
vières ,  les  droits  de  justice  et  ceux  de  fief  n'étaient  qu'une  servi- 
tude d'intérêt  privé  ,  imposée  soit  au  fonds,  soit  au  propriétaire 
de  ce  fonds ,  et  ne  comportant  aucun  élément  de  puissance  pu- 
blique. 

Je  confirmerai  cette  démonstration  : 

Par  les  actes  qui  montrent  dans  tous  les  temps  ,  c'est-à-dire 
depuis  le  5'  siècle  jusqu'au  18*  ,  les  cours  d'eau  dans  le  domaine 
particulier,  achetés,  vendus,  transmis,  partagés  comme  le  sol 
lui-même ,  comme  les  prés  qu'ils  arrosent ,  les  domaines  qu'ils 
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traversent,  les  usines  qu'ils  font  mouvoir,  et  tous  les  autres 
éléments  de  la  propriété  privée  ; 

Par  les  ordonnances  et  la  législation  du  domaine  royal,  qui 
successivement  ont  retiré  à  la  possession  particulière  les  rivières 
navigables  et  n'ont  jamais  fait  à  l'égard  des  eaux  non  navigables 
que  des  tentatives  infructueuses  et  abandonnées  ; 

Par  la  jurisprudence  des  parlements  qui ,  dans  aucun  de  ses 
actes,  n'a  reconnu  un  titre  public  à  la  propriété  des  rivières  non 
navigables  ; 

Par  la  doctrine  des  auteurs  dont  le  plus  grand  nombre  et  pres- 
que l'universalité  ont  tenu  pour  certain  que  la  propriété  des  ruis- 
seaux appartenait  au  riverain  ; 

Par  cette  considération  enfin ,  qu'au  moment  où  les  lois  aboli- 
tives  de  la  féodalité  auraient  pu  saisir  l'État  des  droits  attribués 
aux  seigneurs  sur  les  eaux  courantes,  ces  droits  étaient  depuis 
longtemps  sortis  de  leurs  mains,  soit  par  le  rachat  qu'en  avaient 
fait  presque  partout  les  riverains  ,  soit  par  des  concessions  léga- 
lement faites  et  dépouillant  la  jouissance  des  concessionnaires 
de  tout  caractère  seigneurial. 

Cet  exposé  des  doctrines  seigneuriales  sur  la  propriété  des  eaux 
courantes  contiendra  nécessairement  le  système  complet  de  la 
propriété  territoriale,  de  ses  conditions  sous  le  régime  féodal ,  de 
ses  vicissitudes  en  présence  des  agressions  et  des  conquêtes  de  la 
monarchie  ;  enfin  des  lois  qui  ont  aboli  ce  régime,  etdes  effets  qui 
lui  survivent  et  sont  consacrés  par  ces  lois  elles-mêmes. C'est  ainsi 
que  le  but  principal  de  cet  ouvrage  sera  atteint  et  que  la  portion 
véritablement  utile  de  notre  histoire  juridique  aura  reçu  le  déve- 
loppement que  réclament  aujourd'hui  les  procès  dont  la  solution 
se  rattache  aux  institutions  renversées  par  la  révolution. 


31 .  Les  coutumes  contiennent  presque  toutes  quelques  disposi- 
tions sur  les  cours  d'eau  :  plusieurs  attribuent  formellement  au  roi  la 
propriété  des  rivières  navigables  ;  il  n'en  est  pas  une  seule  qui  les 
déclare  la  propriété  des  seigneurs.  Cette  différence  est  assurément 
très  significative.  Je  transcrirai  fort  exactement  tous  les  textes 
relatifs  à  cette  matière,  et  l'on  verra  qu'ils  se  bornent  à  constater 
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soit  au  profit  du  justicier,  soit  au  profit  du  féodal ,  des  droits  de 
pêche ,  de  moulins,  d'attérissement  ou  de  justice. 

Je  commencerai  par  l'examen  des  droits  de  pêche,  et,  sur  cette 
partie  de  la  législation  coutumière ,  je  développerai  la  théorie  des 
droits  seigneuriaux ,  dont  je  n'aurai  plus  qu'à  faire  une  applica- 
tion rapide  aux  autres  textes  des  coutumes. 
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30.  C'est  lelatlvemènt  à  la  pêche  que  les  droits  du  seigneur  sur 
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les  petites  rivières  sont  le  plus  explicitement  exprimés.  Lcslcxlcs 
coutumiers  qui  constatent  ces  droits  sont  les  suivants  : 

Montargis,  ch.  vj,  art.  I*"-:  «  Estanjis  et  rivières  portant  <ju- 
»  remies  sont  deffendus,  et  qui  y  pèche  sera  puni  comme  de 
u  larcin.  » 

Anjou,  art.  192  :  «  Si  le  sujet  pêche  les  étangs  ou  deffaix  de 
i>  S071  seigneur  ^  il  fait  amende  arbitraire.  » 

Troyes,art.  179:  «En  eaues  et  rivières  bannales,  si  aucun  y 
«  pêche  sans  le  congé  de  son  seigneur,  il  y  a  amende  de  GO 

>'  sols.» 

Chaumout,  art.  110  :  Même  texte. 

Maine,  art.  210  :  «  Si  le  subjet  pesche  les  étangs  ou  deffais, 
»  rivières  ou  ruisseaux  de/ensables  de  son  seigneur  ,  il  fait  son 
»  meuble  de  60  sols  d'amende.  » 

Bourgogne,  ch.  xiii ,  art.  2  :  «  L'on  ne  peut  avoir  usage  en 
»  bois  et  rivière  bannale  d'autrui,  sans  avoir  titre  ou  payer  re- 
»  devance.» 

Vitry,  art.  121  :«  Et  où  aucun  serait  pris  peschant  en  rivière 
«  bannale^  et  il  n'aurait  congé  ou  permission  de  ce  faire,  l'amende 
^  serait  de  60  sols.  » 

Nivernois,  chap.  xvi,  art.  1^^  :  «  On  ne  peut  tenir  rivière  en  ga- 
»  renne  et  défense,  s'il  n'y  eu  a  titre  ou  prescription  suffisantes. 

•>  Art.  2.  L'on  ne  peut  avoir  usage  en  rivière  bannale  d'au- 
«  trui,  ni  droit  pétitoire  ou.possessoire  par  quelque  laps  de  temps 
»  qu'on  en  ait  joui,  sans  avoir  titre  ou  payer  redevance. 

»  Art.  3.  Si  aucun  pêche  en  eaux  ou  rivières  bannales  sans  le 
»  congé  du  seigneur  ou  de  son  fermier,  il  y  a  amende  arbitraire 
»  avec  restitution  du  poisson  pour  chacune  fois.  » 

Ces  textes  sont  les  seuls  qui  ,  relativement  à  la  pêche,  attri- 
buent un  droit  aux  seigneurs  sur  les  petites  rivières  ;  c'est  à  ces 
dispositions  que  quelques  auteurs  anciens  et  nouveaux  rattachent 
la  propriété  qu'ils  supposent  à  ceux-ci  ;  hâtons-nous  de  faire  re- 
marquer, que,  de  toutes  celles  qui  concernent  les  eaux  courantes,  il 
n'en  est  pas  de  plus  formelles ,  et  que  la  prétendue  maxime 
qu'il  s'agit  d'examiner  n'a  pas  de  fondement  plus  positif. 

A  quoi  se  réduisent  ces  textes,  au  premier  abord  ?  A  nous  faire 
connattre  que  ,  dans  le  territoire  régi  par  les  coutumes  qui  les  con- 
tiennent, il  existait  des  rivières  dites  ew  garenne ,  bannales  ,  dé- 
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/ensables  ou  deffair,  dans  lesquelles  il  n'était  pas  permis  de  pê- 
cher. Mais  ces  coutumes  ne  disent  pas  que  toutes  les  rivières 
eussent  ce  earaclèie  ,  et  que  la  prohibition  s'étendît  à  d'autres. 
Quatre  d'entre  elles  seulement  supposent  que  le  droit  de  pèche 
appartenait  au  seigneur.  Que  faut-il  entendre  ici  par  le  mot  sei- 
gneur? Est-ce  le  propriétaire  du  fief  que  baigne  ou  traverse  la  ri- 
vière en  garenne?  Est-ce  le  seigneur  dominant,  ou  le  seigneur 
justicier  ?  Si  l'on  devait  interpréter  cette  expression  par  la  cou- 
tume de  Bourgogne,  la  prohibition  se  réduirait  à  interdire  la  pê- 
che dans  les  rivières  bannales  ou  défensables  appartenant  à 
autrui. 

31.  Il  est  évident  que  le  véritable  sens  de  ces  textes  ne  peut 
être  complètement  compris  tant  qu'on  ne  connaîtra  pas  exacte- 
ment celui  des  mots  qu'ils  emploient.  Qu'est-ce  qu'une  rivière 
en  garenne  ,  hannale  ou  de  deffaix  ?  Rien  n'est  moins  satisfai- 
sant que  la  réponse  des  commentateurs  coutumiers  sur  ce  point. 

Ragueau,  dans  son  glossaire,  définit  la  rivière 6«wwfl/?:  «celle 
■»  qui  appartient  au  seigneur.  » 

Suivant  la  plupart  des  commentateurs,  les  mots  dejfe/is,  def- 
faix ,  défensables  ,  expriment  l'interdiction  de  pêcher. 

Quant  au  mot  garenne,  tous  les  feudistes  postérieurs  aux  cou- 
tumes répondent  unanimement  qu'une  garenne  est  un  lieu  où 
l'on  élève  des  lapins.  Quelques-uns  ajoutent ,  en  présence  des 
textes  sustranscrits ,  qu'il  existe  aussi  des  garennes  à  eau.  Mais 
que  sont  ces  dernières  ?  Quel  droit  les  régit  ?  Pourquoi  forment- 
elles  une  disposition  expresse  dans  la  loi  coutumière  ?  Aucun  ne 
l'explique  ou  ne  cherche  à  l'expliquer. 

Cependant  ils  savent  tous  que  la  matière  des  garennes  tient 
une  place  considérable  dans  la  législation  des  deux  premières 
races  et  dans  la  jurisprudence  des  douzième  et  treizième  siècles. 
Tous  ou  presque  touscitent  à  ce  sujet  les  capitulaires,  des  ordon- 
nances, des  arrêts  des  parlements,  des  actes  nombreux  recueillis 
parmi  les  chartes  les  plus  importantes,  et  dans  lesquels  figurent, 
d'une  part  les  rois  ou  les  chefs  de  provinces,  et  de  l'autre  les  po- 
pulations -,  les  premiers  renonçant  à  leurs  droits  de  gare?ine,  ou 
les  réclamant  avec  insistance;  les  seconds  stipulant  leur  abandon, 
les  rachetant  au  prix  de  redevances  onéreuses ,  ou  contestant 
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leur  légitimité  avec  une  opiniâtreté  qui  témoigne  combien 
ces  droits  étaient  pour  eux  chose  grave  et  autrement  sérieuse  que 
le  dommage  occasioué  par  des  lapins. 

Néanmoins  ,  aucun  de  nos  légistes  ne  songe  à  rechercher  la 
cause  véritable  de  tous  ces  monuments  de  lutte  et  de  législation. 
Depuis  Boërius  jusqu'à  Lapoix-Fréminville  ,  ils  ne  voient  tous 
dans  les  garennes  que  les  terriers  ou  les  refuges  à  connils^  dont 
en  effet  parlaient  un  grand  nombre  de  coutumes  modernes,  sous 
le  nom  de  gurennes\  à  leurs  yeux  ,  c'est  seulement  contre  les  la- 
pins qu'ont  été  rendues  les  lois  ,  les  ordonnances  et  les  arrêts 
auxquels  évidemment  s'attachaient  des  intérêts  puissants.  Pour 
donner  quelque  vraisemblance  à  ce  système  d'interprétation  , 
ils  exagèrent  jusqu'àl'absurde  les  ravages  que  ces  petits  animaux 
peuvent  causer,  attestant ,  selon  leur  usage  ,  les  récits  fabuleux 
des  poètes  et  des  historiens  romains. 

C'est  donc  ailleurs  que  dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  des 
dix-septième  et  dix-huitième  siècles  qu'il  faut  chercher  l'intelli- 
gence de  ces  documents  qui  doivent  nous  expliquer  le  véritable 
sens  du  mot  grare^ne  dans  les  coutumes  sustranscrites.  Il  est 
manifeste  que  les  commentateurs  n'avaient  pas  à  cet  égard  une 
idée  juste  et  vraie.  Ignorant  la  cause  réelle  des  droits  que  les  cou- 
tumes attribuaient  aux  seigneurs  ,  et  de  la  prohibition  faite  aux 
sujets  de  pécher  dans  les  rivières  bannales,  ils  ne  pouvaient  con- 
naître exactement  ni  le  caractère  des  droits,  ni  celui  delà  pro- 
hibition. 

C'est  aux  événements  contemporains  de  l'invasion  germanique, 
aux  lois  barbares  ,  et  aux  registres  des  arrêts  du  parlement  de 
saint  Louis  ,  mais  dégagés  des  préjugés  d'histoire  ou  de  doctrine 
dont  les  légistes  modernes  étaient  imbus  ,  qu'on  doit  demander 
l'interprétation  de  ces  textes,  et  par  suite  la  nature  des  droits  sei- 
gneuriaux sur  les  rivières.  C'est  à  cette  source  sainement  com- 
prise et  là  seulement  qu'on  peut  puiser  des  enseignements  satis- 
faisants. Si  je  ne  me  trompe,  nulle  étude  ne  jette  plus  de  lumière 
sur  les  institutions  féodales  ,  sur  leur  origine  et  sur  leurs  élé- 
ments, que  l'histoire  des  garennes  et  du  droit  qui  s'y  rattache. 

32.  Les  mots  rivière  en  garenne,  rivière  en  deffaix^  rivières 
bannales,  n'ont  qu'uoe  seule  et  même  signification  ;  le  rappro- 
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chemetit  des  textes  coutunaiers  suffit  pour  faire  reconnaître  la 
valeur  commune  de  ces  expressions  ;  elles  signifient  également 
la  défense  faite  au  propriétaire  d'une  rivièred'  y  pêcher,  et  la  ré- 
serve exclusive  de  ce  droit  au  seigneur  du  territoire  dans  lequel 
se  trouve  le  fief  auquel  cette  rivière  appartient. 

Les  eaux  n'étaient  pas  seules  à  comporter  l'interdiction  des 
garennes  ;  les  terres  pouvaient  en  être  également  frappées,  La 
défense  avait  alors  lâchasse  pour  objet. 

La  chasse  et  la  pêche  étaient  comprises  sous  la  même  prohi- 
bition ;  dans  la  législation  coutumière  ,  leur  exercice  a  subi  le 
même  droit,  ayant  la  même  cause  et  parcourant  les  mêmes  vi- 
cissitudes. Le  droit  de  chasse  et  le  droit  de  pêche  n'ont  été  qu'une 
seule  et  même  chose.  La  connaissance  exacte  de  la  nature  de 
l'un  et  de  l'autre  ne  permet  pas  de  les  séparer  dans  le  sort  que 
leur  ont  fait  les  lois  abolitives  du  régime  féodal  (l). 

Lâchasse  et  la  pêche  étaient  le  goût  dominant  des  races  germai- 
nes; c'est  celui  de  toutes  les  nations  barbares.  Les  Francs,  vain- 
queur», regardèrent  comme  un  des  plus  précieux  profits  de  la 
conquête  la  facilité  de  satisfaire  leur  passion.  D'immenses  ré- 
gions furent  réservées  à  la  chasse  et  à  la  pêche  du  roi  et  des  of- 
ficiers; on  peupla  ces  régions  d'animaux  sauvages ,  avec  défense 
de  les  détruire.  Bientôt  la  culture  y  dut  être  abandonnée  ;  les  ar- 
bres et  les  broussailles  y  poussèrent ,  et  de  là  ces  bois  si  nom- 
breux qui,  sous  les  deux  premières  races,  couvraient  le  sol  de  la 
France. 

Ces  espaces,  frappés  d'interdiction  et  de  stérilité  par  la  puis- 
sance armée,  furent  désignés  sous  le  nom  deforesta^  foreste,  fo- 
rcstis  (2).  On  diffère  sur  l'étymologiede  ce  mot;  mais  on  convient 
que  dans  son  origine  il  exprimait  l'interdiction  ou  la  défense 
qui  privait  du  droit  de  chasse  ou  de  pêche  les  populations  vain- 
cues. 

Ce  que  le  roi  des  Francs  faisait  dans  ses  immenses  domaines  , 
ses  comtes  et  ses  fidèles  durent  le  faire  dans  les  terres  confiées  à 


(1)  J'ai  etaminé  particulièrement  le  droit  de  garenne,  sotu  le  rapport  d« 
la  chasse,  dans  mon  commentaire  sur  la  Ipi  du  2  mai  1844. 

(2)  Ducange,  ftoe  v»rto. 
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leur  administration  ou  tombées  dans  leur  part  de  conquête.  L*é- 
tablissement  des  forêts  se  retrouve  en  effet  jusque  dans  les  sim- 
ples seigneuries,  mais  sur  une  échelle  nécessairement  plus  petite 
et  recevant  le  nom  de  garenne. 

Le  mot  de  (jarenna  ou  warenna  ,  dérivé  du  germain  wareii 
(défense)  (l)  ,  avait  la  même  signification  que  le  mot  forestella  , 
diminutif  de /ore5^a,  et  par  conséquent  la  même  valeur  originaire 
que  ce  dernier.  On  lit  dans  une  charte  de  1209:  Forestella  illa 
quœ  garenna  vocatur,  irriori  de  Pargis  extra  partent  meam  et 
SKCcessorum  meorum  comifum  Campaniœ^  libéra  remanehit. 

Les  garennes  ,  étant  nécessairement  moins  étendues  ,  ne  per- 
mettaient pas  le  même  genre  de  chasse  que  les  forêts.  Celles-ci 
étaient  peuplées  de  bêtes  féroces  ou  de  grande  espèce  ,  telles  que 
les  ours,  les  buffles,  les  loups  ,  les  cerfs  ,  qui  ne  pouvaient  vivre 
que  dans  les  bois;  les  autres  recevaient  des  animaux  plus  petits  , 
tels  que  les  lièvres,  les  lapins,  les  perdrix,  les  faisans.  Une  charte 
d'Edouard  III  statue  sur  la  question  de  savoir  si  les  chevreuils 
sont  bêtes  àe  forêt  ou  de  garenne  ,  et ,  de  l'avis  de  ses  seigneurs 
hauts  justiciers ,  le  roi  décide  que  le  chevreuil  est  un  animal  de 
garenne  et  non  de  forêt  :  Videtur  tamen  justitiariis  cl  consilio 
dom,  régis ,  qubd  caprioli  sunt  bestiœ  de  warennâ  et  non  de 
forestâ  (2). 

33.  Nous  verrons  plus  tard  les  coutumes  désigner  indifférem- 
ment sous  le  nom  de  garenne  ou  de  dêfens  les  lieux  où  le  sei- 
gneur s'était  réservé  le  droit  de  chasse  ou  de  pêche  ,  et  déjà  les 
explications  données  à  cet  égard  font  assez  connaître  la  synony- 
mie de  ces  expressions.  Le  mot  bannal  exprimait  absolument  la 
même  idée.  C'était  en  effet  par  un  ban  ,  banno,  que  le  seigneur 
frappait  d'interdiction  le  territoire  de  ses  vassaux  ;  nous  possé- 
dons sur  ce  point  les  renseignements  les  plus  positifs.  Suivant  Du- 
cange  ,  le  mot  bannum  s'entendait  principalement  d'un  ordre 
prohibitif:  DudOylib.  2,  de  actis  Norman.  :  In  terra suœ  ditionis 


(1)  Delalandc,  lit.  vu  de  la  coutume  d'Orléans,  tire  la  signification  du  mot 
garenne  d'une  épigramme  de  Martial. 

(2)  Ducangc,  v»  Warenna, 
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bannum  ,  /(/  t^t  inlenUctum  ,  tnisU^  guod  est  prohibilio  ,  ut 
nullus^  etc. 

Ce  mot  s'appliquait  particulicremeut  aux  proliibitions  con- 
stitutives des  forets  ^i  garennes  [l)  :  on  le  trouve  avec  cette  signi- 
fication précise  dans  une  charte  de  Charlemagne  ,  également  ci- 
tée par  Ducauge  :  Si  quisquam  hoc  idem  nemus  nostro  banno 
miinitum  studio  venandi  introïvit,  etc. 

Le  bannum  se  publiait  pour  que  chacun  en  eût  connaissance, 
et  de  là  vient  que  le  même  mot  comporte  également  la  publica- 
tion et  la  défense.  Quid  si  fecït  inhiberi,  id  est  apponere  ban- 
num? dit  Jean  Faber,  in  Instit.  de  rer.  divis.,  §  Ferœ^  en 
parlant  de  l'établissement  des  garennes.  Jean  Saimson,  sur 
l'ancienne  coutume  de  Tours,  tit.  v,  art.  1  :  Et  dicit  cardinalis 
^lexander  qubd  domini  terrarum  proclam ar i  facere  soient  ne 
guis  in  fmibus  suis  venetur.  Et  Pontanus  sur  Blois,  tit.  ir, 
art.  5,  §  2  :  Quo  fit  ut  barnnus  et  domini  possinf,  ut  vocanf, 
proclama  mittere  ne  in  sua  territorio  quisquam  venetur.  Enfin, 
Chassaneus,  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  titre  Des  forêts  et  des 
rivières,  rub.  13,  §2,  n.  1.3,  explique  plus  clairement  encore 
le  sens  de  la  qualification  de  bannale,  appliquée  aux  rivières  : 
Hodiè  suntpiscariœ  et  defensa  in  multis  locis/luminum,  guod 
jus  haheni  domini  terrarum, ,  scilicet  prohibendi  hotninibus 
ne  habeant  piscari ,  ex  consuetudine  regni  Franciœ  ;  et  isto 
modo  flumina  et  sylvœ  sunt  bannalia. 

34.  Les  prohibitions  bannales  comprenaient  à  la  fois  la  chasse 
et  la  pêche,  car  les  seigneurs  se  livraient  à  l'un  et  à  l'autre  exer- 
cice avec  la  même  ardeur  (2).  Le  droit  de  forêt  comme  celui  de 
garenne  frappait  en  conséquence  également  les  terres  et  les  eaux  ; 
je  transcris  Ducange,  v"  Foresta  :  «  Foreste,  forestis,  vivarium 


(1)  La  valeur  générale  du  ban  seigneurial  sera  expliquée  au  chapitre  des 
justices,  n»  120. 

(2)  Et  nulles  gens  en  tout  le  mont 
Si  volontiers  kacier  ne  vont 

Ne  en  rivière,  comme  François, 
Et  ores  fut  toujours  ainçois  ,  ' 

dit  un  vieux  poète  cité  par  Ducange,  v  Foresta, 

5 


fifi  DES   DTIOITS   DE    PÉCHE. 

)'  piscium.  Chartu  ChUdebert'i  refjis^  abbaiia  S.  Germanî  pari- 
»  sie7isis  :  Has  (nnncs  piscationes  quse  sunt  et  fieri  possunt  in 
»  utrâque  parte  fluminis,  sicut  nos  teneraus,  et  nostru  forestis 
»  est^  tradimus  adipsum  locum,  etc.  Charta  Caroli  C.pro  mo- 
»  nasterio  S.  Vijonis  :  Pari  etiam  voto  adtribuimus  inforestam 
»  piscationis  atque  venationis.  Jn  alid,  foresta  aquatica  dicitur. 
»  Carohis  M.  in  capit.  de  forestis,  ut  forestarii  bene  illas  de- 
»  fendant,  simul  custodiant  bestias  et  pisces,  etc.  ^dde  capit.  ii, 
»  aw.813,  0. 19.  Charta  Caroli  C.  foi-estam  piscium  in  aquâ  a 
»  i)onte  Divionis  castrl  usque  ad  Rociacum,  etc.  Charta  Zuen- 
»  teholdi  régis  :  Concessimus  nostram  piscationem  in  foresta 
»  nostrâ  super  fluvium  3Iosellœ,  etc.  Aliàs  Gaufredi  Melden- 
»  sis  an.  1211  :  Conquerebantur  quôd  comitissa  volebat  facere 
»  Jorestatn  in  aquâ  de  Nongento.  « 

Et  sous  le  mot  warenna  :  «  In  libéra  warennâ  non  modo 
V  ferœ  sed  et  pisces  continentur ,  ut  ex  Watzio  observatum. 
»  Tabulant  n  S.  Bertini,  an.  1186  :  de  interclusionibus  aqua- 
»  rum  7neatuu7n,  aquarum  ejusdem  ecclesiœ,  quœ  vulgo 
»  waren  dicuntur.  » 

Dutillet,  Recueil  des  rois  de  France,  \i.  212,  fait  également 
observer  que  le  mot  forêt  s'entend  des  eaux  et  des  bois  :  «  Faut 
»  pour  ce  entendre  que  le  mot  forest,\\ç\ix  bas-allemand,  con- 
»  venait  aussi  bien  aux  eaux  que  bois,  signifiant  dejfens.  » 

Souvent  la  forêt  ou  garenne  n'avait  pour  objet  que  la  pêche 
ou  le  cours  d'eau  dans  lequel  on  pouvait  l'exercer  :  une  charte 
du  comte  Thibaud  ,  de  l'an  1224,  citée  par  Pi thou,  sur  l'art.  176 
de  la  coutume  de  Troyes ,  porte  :  Totam  aquam  quœ  voeatur 
foresta,  quœ  sifa  est  juxta  S.  Tlicobaldum ,  et  omnejus  ejus- 
dem aquœ.  Plusieurs  des  citations  de  Ducange  transcrites  tout 
à  l'heure  prouvent  le  même  fait. 

Un  arrêt  rapporté  aux  Olim  ,  t.  i",  p.  105  ,  n°  5 ,  le  montre 
dans  une  plus  grande  évidence.  «  Cum  contentio  verteretur  inter 
«  homines  deWe...,  ex  unâ  parte,  et  Radulphura  etManasserum 
»  de  Sfratis ,  milites ,  ex  altéra ,  super  eo  quod  ipsi  milites  et 
«  eorum  antecessores,  per  violenciam,  fecerant  unam  garcnnam 
«  novam  apudWe... super  eo  quod  ipsi  homines,  ut  dicebant,  usi 
»  fuerant  ab  antiquo  piscatuba  bivulorum  de  We...,  videJicet 
»  à  vivario  de  Waluz,  quam  piscaturara  ipsi  milites  et  eorum 
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'■'  aotecessores  usurpaverant...  petebant  praefati  homincs  tum- 
»  pelli  ipsos  milites  ad  amoveodam  garennam  praediclam ,  de 
»  novo  usurpatam...  (i).  » 

Voici  une  autre  espèce,  dans  laquelle  nous  trouvons  à  la  fois 
la  garenne  de  chasse  et  de  pêche;  le  procès  s'élève  entre  un  che- 
valier, Stephanus  Crispinus,  et  le  bailli  de  Gisors  ;  celui-ci  pré- 
tendait que  le  roi  habebat  gaiennom  dans  le  fief  du  premier; 
celui-là  soutenait  au  contraire  y  avoir  droit  de  chasse  et  de  pê- 
che, droit  dont  son  père  avait  été  injustement  et  violemment 
dépouillé  par  le  comte  de  Néaufle,  prédécesseur  du  bailli,  disant: 
«  ...Quod  ipsecomes patri  dicti Stephani  dictam  venacionem, 
»  agi/arum piscafionem  impedivit  et  (ofamterrampatris  ipsivs 
»  Stephani,  cum-piscatoribus  et  venatoribu.i,  per  vim  suam  et 
»  i7ijustè  impedivit  et  taliterspoliavit.  ..inventumestmeliuspro- 
»  batumpro  dictoStephano  quod  dicta  chocia  uti  debeat  i2^') 

35.  C'était  sur  les  terres  de  leurs  sujets  ,  et  non  dans  leurs 
propres  domaines,  que  les  seigneurs  avaient  le  droit  de  garenne. 

L'immense  étendue  des  régions  soumises  au  droit  de  forêt  ne 
permet  pas  de  supposer  que  ce  droit  ne  frappât  que  les  propriétés 
du  seigneur;  l'histoire  nous  apprend  d'ailleurs  que  des  popula- 
tions nombreuses  furent  chassées  de  leurs  possessions  et  même 
de  leurs  demeures  par  suite  de  l'établissement  des  forêts  ;  c'est 
à  ce  fait  que  se  rapportent  les  traditions  existant  dans  la  plupart 
de  nos  provinces  sur  l'origine  des  bois  qui  les  couvrent.  Suivant 
Hévin  3,  «Guillaume-le-Bàtard,  duc  de  ^Normandie,  ruina  viugt- 
»  six  paroisses  de  cette  province  pour  y  faire  une  forêt  de  trente 
»  lieues.  »  La  forêt  nantaise,  qui  s'étendait  de  Nantes  àClisson, 


(i)  Tratl.  :  iLe  procès  s'élevait  entre  les  hommes  du  territoire  de  We..., 
nd'uue  part,  et  Nadulphe  et  Mauasserde  Stratis,  chevaliers,  de  l'aulie,  sur  ce 
«que  lesdits  militaires  et  leurs  prédécesseurs  avaient  nouvellement  frappé  de 
«garenne  le  territoire  de  We...,  que  lesdits  hommes  prétendaient,  au  contraire, 
«avoir  de  tout  temps  jouidela  pèche  dans  les  ruisseaux  de  We...,  depuis  la  ri- 
»  vière  de  Waluz.  Ceux-ci  demandaient,  en  conséquence,  que  lesd  ts  cheïa- 
«liers  fussent  obligés  de  lever  ladite  garenne  nouvellement  établie,  » 

(2)  Olim,  t.  1,  p.  3i8,  n»  1  ;  Enquêtes,  1270. 

(3)  Ouesiions  féodales,  p.  211. 
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à  iMachecoul  et  à  Prince,  fut  également  établie  sur  les  ruines  de 
nombreux  villages,  pour  que  le  duc  de  Relz  pût  se  rendre,  en 
cbass.uit,  d'un  de  ses  cbàteaux  à  l'autre  (l  j.  Les  rois  normands 
introduisirent  cet  usage  en  Angleterre  (2),  et  les  bistoriens  con- 
temporains en  font  de  lamentables  récits;  je  transcris  Ducange: 
'<  Willelmus  Notus,  TEBRAM,  ut  ait  Gualterus  Mappeus,  vêtus 
»  scriptor  apud  Camdenum  in  Britannia,  Deo  et  bominibus  ab- 
>'  stulit  ut  eam  dicaretferis  et  cauura  lustris,  a  qua  3G  matrices 
»  ecclesias  extirpavit  et  populum  earum  dédit  extermiDio. 
«  Brompton,de  Notho  :  Insylva  venalionisqusenuncnovaforesta 
«  vocatur,  villas  et  ecclesias  plures  eradicari,  gentem  extirpari 
»  et  a  feris  babitari  fecit.  Et  infrà  deRufo:  Ad  novam  regiam 
»  forestam,  auglicè  Ithene  dictam,  quam  pater  suus  Willelmus 
»  Bastardus,  bominibus  fugatis,  desertis  villis,  et  subreptis  ec- 
»  clesiis,  per  30  et  eo  amplius  milliaria  in  saltus  et  lustra  fera- 
>'  rum  redegerat,  etc.  (3).  » 

Les  garennes  ne  comprirent  pas  des  provinces  entières;  néan- 
moins elles  s'étendirent  sur  de  vastes  possessions  et  sur  des  biens 
de  toute  espèce;  moins  destructives  que  les  forets,  elles  n'entraî- 
naient pas  nécessairement  la  ruine  des  populations,  l'abandon 
des  terres  et  la  dévastation  du  sol,  mais  elles  nuisaient  considé- 
rablement à  l'agriculture  (4,  et  restreignaient  le  droit  du  pro- 


(1)  Voyez  V Histoire  de  Nanies,  par  l'abbé  Travers,  p.  216. 

(2)  Suivant  les  constitutions  du  roi  Canut,  tous  les  propriétaires  avaient  le 
droit  de  chasser  librement  dans  l'étendue  de  leurs  terres,  Spelman,  Gloss., 
p.  140  et  suiv.  ;  Wilkin,  Leges  saxonicœ. 

(3)  Trad.  :  «  Guillaume-le-Bûtard,  suivant  le  récit  de  Gualterus  Mappeus, 
«ancien  historien  breton,  enleva  la  terre  à  Dieu  et  aux  liommes  pour  la  livrer 
Baux  Ixjtes  sauvages  et  au  parcours  des  chiens,  détruisant  ainsi  trente-six  pa- 
aroisses ecclésiastiques  et  exleniiinanl  leur  population.SuivantBrompton,  dans 
»  le  bois  de  chasse  qui  s'appelle  aujourd'hui  forêt  nouvelle,  le  même  prince 
»  ordonna  d'incendier  plusieurs  églises  et  villages,  d'en  chasser  les  habitants  et 
»de  les  peupler  de  bêtes  sauvages.  Et  plus  loin,  de  Guillaume-le-Roux  :  Vers 
«cette  nouvelle  forêt  royale,  en  anglais  dite  Itliene,  que  son  pèreGuiliaume  le- 
j)  Bâtard,  après  en  avoir  expulsé  les  habitants,  dépeuplé  les  villages  et  pillé  les 
néglises,  réduisit  dans  l'espace  de  trente  et  quelques  milles  en  forêt  et  en  habi- 
ntation  de  bêles  sauvages,  etc.  » 

(4)  Plusieurs  arrêts  des  Olim  parlent  de  la  prohibition  de  cultiver  dans 
une  garenne. 
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priéfaire.  Aussi  furent-elles  la  source  do  nombreux  procès  entre 
les  seigneurs  et  les  vassaux,  aussitôt  que  ces  derniers  purent  re- 
courir à  la  justice  royale.  Le  registre  des  Olim  contient  une  foule 
d'arrêts  sur  le  sujet  des  garennes;  l'exposé  de  la  contestation  fait 
voir  qu'il  s'agissait  de  garennes  appliquées  sur  les  terres  d'autrui, 
le  plus  souvent  fort  étendues,  et  comprenant  des  fiefs,  des  censi- 
ves,  des  communautés,  des  vignes,  des  jardins,  des  villages,  etc. 
Quelques  espèces  puisées  dans  ce  recueil  jetteront  un  jour  suffi- 
sant sur  cette  vérité. 

En  1260,  procès  entre  Simon  deNigelle,  seigneur  (dominum) 
et  plusieurs  autres  chevaliers  ou  écuyers  ,  au  sujet  d'un  droit  de 
garenne  prétendu  par  le  premier  sur  les  fiefs  des  seconds  ;  les 
terres  soumises  au  litige  sont  détaillées  par  leurs  tenants  et  abou- 
tissants, et  comprennent  un  vaste  territoire  ;  chacun  des  défen- 
deurs donne  la  description  du  domaine  sur  lequel  il  conteste  le 
droit  de  garenne  au  seigneur  deNigelle.  Je  ne  transcris  ici  que 
le  détail  de  l'un  d'eux:  «  Cœterum  dicebant  ipsi  milites  etarmi- 
»  geri  (les  défendeurs  à  la  réclamation  du  droit  de  garenne)  quôd 
»  à  nemore  de  Rovroy  usque  ad  nemus  quod  vocatur  les  Con- 
»  chies  de  Cavaigues ,  in  omnibus  terris  arabilibus  quse  sunt  in- 
»  ter  dicta  nemora  de  Rovroy  et  des  Conchies,  usque  ad  rivum 
»  aquœ  quaî  vocatur  Verse;  item  in  omnibus  nemoribus  quse  vo- 
«cantur  les  Conchies  deCavaigne  et  de  Gratoil,  et  nemoribus 
«  Pétri  de  Kilescort ,  et  nemore  bastardi  de  Mollencort,  et  ne- 
«  more  Rabondi,militis,  et  nemore  quod  dicitur  leFretoy,  et  ue- 
»  more  quod  dicitur  les  Concilies  sancti  Clementis,  et  à  dictis  ne- 
»  raoribus  in  omnibus  terris  arabilibus  et  possessionibus  sitis  in- 
»  ter  dicta  nemora  et  aquam  quae  dicitur  Verse  ,  excepto  molen- 
«diuode  Tyllemort,  cum  septem  sexiacatis  terrse  vel  circiter  si- 
»  tis  cirea  dictum  raolendinum;  item  à  nemore  quod  vocatur  les 
»  Conchies  sancti  Clementis  in  terris  arabilibus  et  nemore  quod 
»  dicitur  Cauda  de  Buchy  et  aliis  terris  arabilibus  et  possessio- 
»  nibus  usque  ad  plancham  de  Meve  ,  de  novo  protenderat  idem 
»  dominus  Simon  (le  demandeur)  garennamsuam  ;  quod  negavit 
»  idem  Simon,  dicens  quod  avunculus  suus  dicta  loca  custodivit, 
»  tanquamgarennam  suam,  suis  temporibus,  et  prohibuit  omnes 
»  venari,  maxime  autem  ad  grossas  bestias  ;  quod  negavit  pars 
»  adversa......  Tandem per  inquestam  inde  factam,  de  mandato 
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«  domiiii  régis  per  supra  dictos  iuquisitores ,  non  est  probatum 
»  quod  idem  dominus  Nigelle  intenderit  seu  protenderit  garen- 
>)  nam  suam  ,  sed  est  probatura  quôd  dominus  JNigelle  custodivit 
»  loca  supra  ostensa  ,  de  quibus  est  conteucio,  taaquam  garen- 
«  nam  (!)•  » 

Cette  pièce  prouve  clairement  que  le  droit  de  garenne  s'exer- 
çaitsur  les  terres  d'autrui.  Une  fouie  d'autres  arrêts  justifient  la 
même  observation;  on  trouve  dans  la  plupart  une  distinction  fort 
importante  et  qu'il  est.  utile  de  constater.  Le  droit  appartenant 
ou  laissé  au  propriétaire  dans  son  domaine  propre  s'appelle 
jus  chaciandi  et  piscandi  ;  mais  celui  que  s'est  attribué  le  sei- 
gneur sur  les  terres  étrangères  est  constamment  désigné  sous 
le  nom  àegarenna  ow  jus  garennœ.  Ainsi  la  chasse  et  la  pèche 
appartenaient  tantôt  au  possesseur,  tantôt  au  seigneur,  et  le  nom 
de  garenne  indiquait  proprement  le  droit  de  ce  dernier.  Un  arrêt 
rapporté  aux  Olim,  1. 1,  p.  968,  n°  12  ,  justifie  pleinement  cette 
distinction.  Le  procès  s'élève  entre  Adenet  de  l'Isle  ,  écuyer,  et 
les  moines  de  Saint-Martin  ,  super  garennâ  quant  dictus  Ade- 
netus  dicehat  se  habere  in  terris^  ortis  et  vineis  dictorum  ab- 


(1)  Trad.  :  «Les  chevaliers  et  écuyers  disaient  que  depuis  le  bois  de  Ro- 
svi'oy  jusqu'au  bois  qu'on  appelle  les  Conclues  de  Cavaigne,  sur  toutes  les  ter- 
»res  arables  qui  sont  entre  lesdits  bois  de  Rovroy  et  des  Conchies,  jusqu'au 
«ruisseau  nommé  Verse  ;  de  même  sur  tous  les  bois  nommés  les  Concbies  de 
»  Cavaigne  et  de  Gratoil,  et  les  bois  de  Pierre  de  Kilescortet  le  bois  de  Bastard 
»  de  MoUencort,  et  le  bois  nommé  le  Fretoy,  et  le  bois  nommé  les  Conchies  de 
«Saint-Clément,  et  depuis  lesdits  bois  sur  toutes  les  terres  arables  et  les  pos- 
«  sessions  situées  entre  lesdits  bois  et  l'eau  qu'on  nomme  Verse,  excepté 
«le  moulin  de  Tyilemort  et  sept  sctiers  de  terre  ou  environ  situées  autour 
«dudit  moulin  ;  de  même,  depuis  les  bois  des  Conchies  de  Saint-Clément  sur  les 
«terres  arables  et  le  bois  dit  Cauda  deBuchy  et  les  autres  terres  arables  et  pos- 
»  sessions  jusqu'à  la  planche  de  Meve,  le  sieur  Simon  avait  nouvellement  étendu 
«sa  garenne;  ce  que  le  môme  Simon  contesta,  disant  que  son  oncle  avait  joui 
«desdits  biens  comme  garenne  pendant  sa  vie,  et  avait  empêché  d'y  chasser, 
«surtout  à  la  grosse  bête,  ce  que  la  partie  adverse  a  contesté.. .EnCn,  par  l'en- 
»  quête  faite  sur  ce  point  par  l'ordre  du  roi  et  par  lesdits  enquêteurs,  il  n'a  pas 
«été  prouvé  que  ledit  seigneur  de  Nigelle  ait  étendu  sa  garenne,  mais  il  a  été 
«établi,  au  contraire,  que  ledit  seigneur  de  NigcUe  a  joui  des  lieux  litigieux  à 
«  titre  de  garenne,  » 
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batîs  et  conventus.  Ces  derniers  niaient  l'existence  du  droit  de 
gîi renne  ;  dicebant  quôd  infra  dicta  usi  fuerant  diù  ,  i psi  et 
alii  (les  autres  possesseurs)  pacificè  ,  scientibus  et  videntibus 
Aclcneti  genlibiis  chaciare.  Le  résultat  de  l'enquête  fut  qnbd 
monachi  et  plures  alii  indistincte  chaciaverunt ,  infrà  dicta 
loca^  cum  cornu.,  clamore  et  canibus,  usgiie  ad  motam  conten- 
cionem,  et  ex  parte  dicti  Adeneti,  non  est  probatum  quàdha- 
beat  ibi  garennam. 

Rien  enfin  n'est  plus  propre  à  faire  connaître  l'origine  et  la  na- 
ture du  droit  de  garenne  que  le  procès  suivant  : 

«  Cum  contencio  esset  inter  dorninum  Johannenade  Moj',  mi- 
»  iiteni,  ex  unâ  parte,  et  hospites  suos,  ex  altéra,  super  eo  quôd 
»  idem  Johannes  volebat  habere  garennam  per  vim  suam  in  vi- 
»  neis,  bladis  et  jardinis  eorura,  licetnon  habeatbaroniam  vel  cas- 
»  tellaniam  in  villa  praedictâ.  Imô  dicunt  dicti  hospites  quôd  do- 
»  minus  Droco  de  Moy,  pater  ipsius  Johannis,  per  potenciam 
n  suam  levavit  ipsam  garennam,  et  postmodùm,  vocatis  coramse 
»  ipsishospitibus,  requisivit  eos  quôd  darent  ei  quinquaginta  li- 
»  bras  parisienses,  ut  ipse  amoveret  in  perpetuura  garennam  pree- 
»  dictam,  et  hoc  ipsis  juravit.  Ipsi  verô  propter  hoc  dederunt 
»  eidem  quinquaginta  librasprsedictas,  quas  detulit  in  Albigesio, 
»  utdicitur.  Et  postmodùm  cumredisset  de  Albigesio,  idem  Dro- 
»  co,  per  vim  suam,  iterum  levavit  ipsam  garennam,  volens  ipsis 
»  reddere  pecuniam  suam  quam  recipere  noluerunt,  petentes 
»  instanter  ab  ipso  quôd  conventiones  suas  teneret  eisdem;  et 
»  adhuc  ipsum  Johannem  filium  sujjm  super  hoc  requirebant: 
»  per  inquestam  inde  factam,  de  mandato  curie,  per  prsepositum 
»  sylvanectensem,  ad  quam  idem  Johannes  nec  interesse,  nec 
»  raittere  voluit,  super  hoc  requisitus,  probata  sunt  praemissa  \ 
»  cadat  ipsagarenna  de  Moy  (l).» 


(1)  Olim,  t.  1,  p.  83,  n"  16;  Enquêtes,  1259.  Trad.  :  «Le  procès  s'élevait 
«entre  le  seigneur  Jean  de  Moy,  chevalier,  d'une  part,  et  ses  hôtes,  de  l'au- 
nlre,  sur  ce  que  ledit  Jean  voulait  constituer  une  garenne,  par  violence,  sur 
ï)les  vignes,  blés  et  jardins  de  ceux-ci,  quoiquil  ne  possède  ni  baronnie,  ni 
»  chàlellcnie  dans  le  village  précité.Bien  plus,  lesdits  hôtes  soutiennent  que  le  sei- 
»  gncur  Drocou  de  Moy,  père  dudit  Jean,  constitua  celle  garenne  par  sa  puissance» 
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3G.  Les  documents  qui  précèdent  expliquent  suffisamment 
l'origine  du  droit  de  garenne  et  la  source  des  bannalités  dont 
quelques  rivières  étaient  encore  frappnes  au  seizième  siècle;  ces 
faits,  dont  l'authenticité  ne  saurait  être  contestable,  nous  révè- 
lent le  caractère  des  droits  que  les  seigneurs  s'étaient  arrogés  ou 
qu'ils  étaient  parvenus  à  faire  conserver  dans  plusieurs  cou- 
tumes. 

L'établissement  des  premières  garennes  ne  fut  que  la  conti- 
nuation des  ravages  de  la  conquête,  mais  plus  odieuse,  peut- 
être,  que  les  incendies  et  les  meurtres  de  l'envahissement;  le 
soldat  qui  dévaste  les  récoltes  et  fait  périr  les  habitants  des  pays 
où  il  pénètre  les  armes  à  la  main  trouve  une  excuse  dans  la  né- 
cessité de  la  guerre  et  les  dangers  que  lui-même  a  courus;  mais 
lorsque  les  peuples  vaincus  ont  déposé  la  résistance,  et  que  des 
traités  ont  permis  aux  vainqueurs  de  jouir  des  fruits  de  leurs  con- 
quêtes, l'abus  de  la  force  au  préjudice  des  populations  qui  ne  se 
défendent  plus  est  un  fait  tyrannique  dont  le  temps  et  la  posses- 
sion ne  sauraient  légitimer  les  conséquences. 

Que  les  premiers  établissements  de  garennes,  de  forêts  et  de 
toutes  espèces  de  bannalités,  aient  été  le  résultat  de  la  violence, 
c'est  ce  qu'il  est  bien  inutile  de  chercher  à  démontrer  :  le  droit 
n'engendre  pas  la  désolation  dont  les  histoires  nous  ont  retracé 
l'image;  les  monuments  judiciaires  du  treizième  siècle  nous  re- 
présentent encore  la  force  et  la  violence  comme  la  cause  la  plus 


»et  ensuite,  ayant  appelé  devant  lui  les  hôtes,  il  leur  demanda  cinquante  11- 
ovres  parisiennes,  moyennant  quoi  il  renoncerait  à  ladite  garenne,  et  il  leur 
»en  fit  le  serment.  Eux  donc,  par  ce  motif,  lui  comptèrent  les  cinquante  livres 
«susdites,  qu'il  emporta  dans  l'Albigeois,  ainsi  qu'il  fut  raconté.  Mais,  après 
»son  retour  de  l'Albigeois,  le  même  Drocon  leva  de  nouveau  la  garenne,  par 
«violence,  offrant  de  rendre  leur  argent,  ce  qu'ils  n'ont  pas  voulu  accepter, 
»  demandant  avec  instance  que  la  promesse  qui  leur  avait  été  faite  fût  remplie,  e* 
«réclamant  aujourd'hui  la  même  chose  de  son  fils.  Par  enquête  faite  d'après 
«les  ordres  de  la  Cour,  par  le  prévôt  de  Senlis,  à  laquelle  Jean  ne  voulut  pas 
«assister,  ni  envoyer  personne  pour  lui,  les  allégations  susénoncées  ont  été 
«justifiées  ;  que  la  garenne  de  Moy  soit  supprimée.  « 

Il  est  à  remarquer  queJean  de  Moy  ne  comparut  pas  devant  le  parlement, 
ni  personne  jtour  lui  ,  comme  la  plupart  des  seigneurs,  affectant  de  mécon- 
naître la  justice  du  roi. 


DKS    GARE^NLS.  7  3 

ordinaire  des  garennes  contre  lesquelles  les  vassaux  réclamaient 
devant  les  tribunaux  du  roi.  Dans  le  dernier  exemple,  un  sei- 
gneur, Jean  de  Moy,  militaire,  miles^  après  avoir  établi  par  abus 
de  sa  position,  pcrpotenciam  suam,  une  garenne  sur  les  vignes, 
les  blés  et  les  jardins  de  ses  hôtes,  hospites  suos ,  et  obtenu 
d'eux  une  somme  considérable  sous  la  promesse  d'y  renoncer,  la 
rétablit  par  violence,  per  vim  siiani  iterùm  levavit^  malgré  la  foi 
du  serment,  hoc  ipsisjuravit. 

Dans  le  plus  grand  nombre  des  procès,  les  mêmes  causes  sont 
attribuées  à  l'établissement  de  la  garenne  contestée:  quoddicti 
milites  violenter  sibi  appropriaverunt[^.  105,  n.  5,  ann.  12G0). 
Çiiia  garennafuit  allevata  per  Galterum  de  Tornan,  servicn- 
tem  domini  régis,  etpervim  suam,  cadat  garenna  (p.  178,  n. 
2,  ann.  1263).  Quod  cornes  patri  venalionem  et  aquanim  pis- 
cxttionem  impedivit^per  vim  suam  et  taliter  spoliavit  (p.  348, 
n.  1,  ann.  1270). 

Dans  ces  divers  exemples  on  doit  remarquer  que  les  auteurs 
des  nouvelles  garennes  sont  des  militaires,  milites^  armigeri, 
baillivi,  servientes  régis  ;  ces  qualités  font  connaître  la  nature 
de  l'abus. 

Conquerebantur  homines  de  Balegniaco,  quod  Petrus  de 
Balegniaco,  armiger,  effobciabat  eos,  propter  garennam 
suam  ,  quœ  erat  de  novo  levata]  per  inquestam  inventum  est 
quodipsa  garenna  fuitfacta  et  levataà  viginti  quinque,vel 
viginti  sex  annis  citrà...  (p.  90,  n.  ro,  ann.  1250).  Dans  cette 
espèce,  comme  dans  les  précédentes,  l'abus  vient  d'un  homme 
d'arme;  mais  on  doit  la  remarquer  particulièrement,  d'abord  à 
cause  de  l'énergie  du  mot  efforciabat  eos,  qui  caractérise  singu- 
lièrement l'établissement  delà  garenne;  ensuite,  à  raison  de  la 
date  attribuée  à  cet  établissement:  cette  date  prouve  d'une  part 
que  les  seigneurs  cherchaient  encore  à  constituer  des  garennes 
là  où  il  n'en  existait  pas,  même  au  treizième  siècle;  et,  de  l'autre, 
que  la  justice  royale  était  une  chose  nouvelle,  puisque  les  vas- 
saux opprimés  avaient  dû  souffrir  vingt-cinq  ans  sans  avoir  à 
qui  porter  utilement  leur  réclamation . 

Enfin,  dans  un  dernier  exemple,  la  cause  de  la  spoliation  est 
particulière  et  plus  odieuse  :  Hœredes  Joannis  le  Boteiller  de 
Cana  Pavila  petunt  piscariam  de  Bonchevilla,  sibi  reddi^  eo 
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gudd  Nicholaus  de  Monliynie,  tempore  quo  erai  baillivus  in 
NormanniOy  dessaisivil scu  spoliarif  dictnm  Johannem  èdictâ 
2)iscarid,  eu  quùd  dictus  Johannes  noluit  consentire  quàd  dic- 
tas Nicholaus  carnaliter  cognosceret^  in  adulterio,  quamdam 
ncpteni  vxoris  cjiisdem.  Johannis,  qiiœ  erat  in  domo  dicti 
Johannis  [p.  302,  u.  l,ann,  12G0). 

II  est  inutile  de  faire  observer  que  les  articulations  des  plai- 
gnants n'ont  pas  été  toujours  judiciairement  prouvées  ;  elles  pou- 
vaient néanmoins  être  vraies,  et  la  justification  de  celles  qui  ont 
été  constatées  légalement  suffit  pour  nous  apprendre  que  si  l'é- 
tablissement des  nouvelles  garennes,  dans  le  treizième  siècle, 
comme  dans  le  huitième,  avait  pour  moyen  le  plus  ordinaire  l'a- 
bus de  la  force  et  de  la  puissance,  il  avait  aussi  pour  caractère  et 
pour  effet,  dans  l'une  et  l'autre  époque,  la  violation  du  droit  de 
propriété. 

37.  Avant  d'acquérir  le  caractère  de  droit,  aux  yeux  des  po- 
pulations, les  forêts  et  garennes  existèrent  longtemps  à  l'état  de 
fait  brutal  et  violent  ;  les  propriétaires  du  sol  protestèrent  par 
tous  les  moyens  que  peut  employer  le  vaincu.  C'est  principale- 
ment à  cette  cause  quese  rattachent  ces  révoltes  continuelles  qui, 
jusqu'au  onzième  siècle,  caractérisent  les  relations  de  la  popula- 
tion agricole  avec  les  seigneurs.  Nous  choisissons  un  exemple  où 
le  motif  des  troubles  est  clairement  désigné:  «Tandis  que  le 
>>  jeune  duc  Richard  abondait  en  vertu  et  honnêteté,  il  arriva  que, 
>>  dans  son  duché  de  Normandie,  s'éleva  une  semence  dediscor- 
»  despestilentielles;  car,  dans  tous  les  diverses  comtés  de  la  patrie 
«  normande,  les  paysans  se  rassemblèrent  en  plusieurs  conven- 
»  ticules,  et  résolurent  unanimement  de  vivre  selon  leurs  capri- 
«  ces,  déclarant  que,  sans  s"^ embarrasser  de  ce  qu'avait  défendu 
«  le  droitétabli  sur  le  profit  à  faire  dans  les  fobets  et  la  jouis- 
»  SANCE  DES  EAUX,  Hs  sc  gouverneraient  suivant  leurs  propres 
«  loix^el,  pour  qu'elles  fussent  confirmées,  chaque  troupe  de  ce 
»  peuple  furieux  élut  deux  envoyés  qui  devaient  se  réunir  en  as- 
»  semblée  générale  au  milieu  des  terres,  pour  y  ratifier  ces  lois. 
»  Lorsque  le  duc  apprit  ces  choses,  il  envoya  aussitôt  vers  eux  le 
»  comte  Rodolphe,  avec  une  multitude  de  soldats,  pour  compri- 
y>  mer  cette  férocité  agreste  et  dissiper  cette  assemblée  rustique. 
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»  Celui-ci,  ne  tardant  pas  à  obéir,  s'empara  de  tous  les  envoyés 
»  et  de  plusieurs  autres,  et,  leur  ayant  fait  couper  les  mains  et  les 
«  pieds,  il  les  renvoya  hors  de  service  aux  leurs,  afin  qu'ils  les 
»  détournassent  de  plusieurs  choses,  et  que  par  leur  expérience 
»  ils  les  rendissent  prudents  de  peur  qu'il  ne  leur  arrivât  pire. 
»  Les  paysans,  instruits  de  la  sorte,  et  renonçant  sur-le  champ  à 
»  leurs  assemblées,  retournèrent  à  leurs  charrues  (1).  » 

Ainsi  les  horribles  mutilations  dont  ces  malheureux  paysans 
furent  victimes  sont  la  première  sanction  du  droit  de  garenne  ; 
longtemps  ce  droit  n'en  eut  pas  d'autre.  Les  peines  attachées  par 
les  rois  de  race  normande  à  la  violation  de  leurs  deffens 
portent  le  même  caractère  d'atrocité  :  «  Si  quilibet^  dit  Mathieu 
Paris  (2),  in  fraude  venationis  deprehensi  fuissent ,  eruebantur 
ociili  eorum  ,  abscidebantur  virilia,manusvelpedestrunca- 
bantur.  » 

Cependant,  à  mesure  que  les  temps  de  la  conquête  s'éloignè- 
rent, les  mœurs  s'adoucirent;  l'extermination  cessa  d'être  un 
moyen  de  dominer.  D'ailleurs  les  inféodations  placèrent  une 
grande  partie  des  subdivisions  de  la  propriété  du  sol  aux  mains 
des  militaires  (3)  ;  le  pouvoir  du  seigneur  sur  ses  sujets  s'affaiblit 
d'autant  que  la  résistance  fut  plus  capable  et  plus  efficace.  Tou- 
tes ces  causes  modifièrent  la  rigueur  des  dejjens ,  et  leur  posses- 
sion ,  moins  odieuse ,  put  se  convertir  en  un  droit  dont  on  eut 
toujours  à  souffrir ,  mais  auquel  on  finit  par  se  faire  et  s'habi- 
tuer. 

Les  établissem  uts  de  saint  Louis  consacrent  formellement  le 
droit  de  gareune  :  «  Hons  coustumiers  si  fet  soixante  sols 
»  d'amende  ,  se  ii  brise  la  sesine  son  seigneur,  ou  il  chace  en  ses 
»  garennes  ,  ou  il  pêsche  en  ses  étangs  ,  ou  en  ses  defois  (def- 
>-  fens)  (4).  »  Une  ancienne  coutumede  France,  citée  par  Ducange, 
V"  Feudiim  ^  faisait  de  la    violation  d'une  garenne  un  Ciis    de 


(1)  Guillaume  de  Jumiéges,  Histoire  des  Normands,  liv.  v,  cli.  ii,  traduc- 
tion de  M.  Guizot. 

(2)  Ducange,  V  Foresfa. 

(3)  Ce  Tait  est  constaté  par  plusieui-s  esjièces  rapportées  ci-dessus. 
(4j  Chap.  CL  ;  Ordonnance  du  Louvre,  t.  1,  p.  231. 
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commise  :  «  Le  vassal  perd  son  licf ,  quand  par  mal  talent  il  met 
»  la  main  sur  son  seigneur  à  tort,  se  il  arme  contre  lui ,  se  sans 
»  congié  il  pèche  en  ses  étangs ,  et  où  il  chasse  en  sa  garenne.  » 

Déjà  la  civilisation  a  fait  d'immenses  progrès  :  la  commise  et 
l'amende  de  60  sous  ont  remplacé  les  cruautés  des  seigneurs  du 
dixième  siècle.  Un  arrêt  de  1270,  rapporté  par  Guénois  (  tome 
II,  p.  344),  déclare  également  amendable  celui  qui  prend  cerf 
ou  biche  au  lieu  où  il  y  a  garenne.  Enfin  ,  dans  les  nombreux 
procès  insérés  au  registre  des  Olim ,  la  garenne  est  considérée 
comme  un  droit  légitime ,  ayant  le  même  caractère  que  le  droit 
de  corvée  ,  de  moulin  bannal  ou  tout  autre  élément  de  la  puis- 
sance seigneuriale. 

38.  Cependant  la  reconnaissance  et  le  maintien  du  droit  de 
garenne  étaient  soumis  à  la  condition  d'une  possession  im- 
mémoriale. C'est  sur  ce  point  que  portent  toutes  les  contesta- 
tions rappelées  aux  Olim  ;  toutes  les  fois  que  le  prétendant  droit 
no  justifie  pas  d'un  long  usage  ^per  se  et  suos  prœdecessores  ,  la 
déchéance  est  ordonnée. 

Cette  règle  remontait  aux  ordonnances  des  rois  de  la  seconde 
race.  Dès  que  l'invasion  eut  cessé  et  que^a  conquête  eut  pris  un 
caractère  sédentaire,  les  chefs  de  la  nation  durent  prendre  des 
mesures  pour  faire  cesser  les  dévastations  et  par  conséquent 
pour  arrêter  l'établissement  des  forêts  et  garennes.  Les  lois  lom- 
bardes et  les  capitulaires  contiennent  des  dispositions  formelles 
interdisant  toute  création  de  forêts  nouvelles  :  «  Forestas  novi- 
ter  inslituere.  »  Une  loi  de  Louis-le-Débonnaire  (cap.  69)  porte 
ce  qui  suit  :  De  fores  fis  novitcr  institutis,  quicumque  illas 
hahet ,  dimitlat ,  nisi  forsan  judicio  veraci  ostendere  pos- 
sit,  quàd  per  jussionem  ,  site  permisslonem  domini  Caroli 
genitoris  nostri  eas  instituisset.  Et  ailleurs ,  cap.  lxiii  :  De  fo- 
restibus  nostris  uhicumque  fuerunt^  diligentissimè  inquirant 
quomodb  salvœ  sint  et  defensœ,  et  comitibus  denuntient ,  ne 
ullam  forestam  noviter  instituant ,  et  ubi  noviler  institutas 
invenerint^  dimittere  prœcipiant.  Enfin,  lib.  iv,  in  3  part, 
cap.  m  :  De  forestâquam  Autharius  cornes  haberevult^  ubi  ea 
prius  non  fuisse  dicitur,  volumiis  ut  missi  nostr'i  rei  veritaiem 
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inquh'ant ,  ctjuxia  quod  justum  invenerint,  ex  nostrâ  auto- 
ritatecUfiniant  (l). 

En  présence  de  cette  législation  ,  il  est  évident  que  si  le  droit 
d'avoir  garenne  était  consacré  ,  celui  d'en  établir  n'était  pas  re- 
connu ;  toute  garenne  légale  était  supposée  antérieure  aux  dis- 
positions prohibitives,  et  une  possession  immémoriale  seule 
pouvait  autoriser  une  pareille  supposition.  C'était,  comme  on  le 
voit ,  la  consécration  d'un  fait  illégitime  aux  yeux  du  législateur, 
mais  accompli  et  maintenu  seulement  à  ce  titre. 

La  jurisprudence  des  Ol'mi  constate  l'existence  incontestée  de 
cette  règle.  Il  est  permis  de  croire  que  les  décisions  du  parlement 
de  saint  Louis  n'étaient  pas  fondées  sur  les  capitulaires  que 
nous  avons  cités  :  le  droit  de  cette  époque  ne  dérivait  pas  de  lois 
écrites,  mais  des  faits  qui  l'avaient  précédée;  les  événements  sont 
législateurs  ;  ceux  des  onzième  et  douzième  siècles,  au  milieu  du 
fracas  des  luttes  féodales  ,  devenus  pour  nous  silence  obscur , 
ont  enfanté  tout  un  régime  d'institutions,  et  promulgué  tous 
les  principes  de  liberté  que  les  législations  postérieures  n'ont  fait 
que  développer.  Ces  règles  n'étaient  pas  écrites  et  n'en  étaient 
que  plus  puissantes  :  elles  existaient  dans  la  mémoire  des  juges, 
et  s'inscrivaient,  à  mesure  qu'elles  étaient  acquises,  dans  l'esprit 
des  populations. 

39.  Les£'<a6/issejwen^s,chap.cxxvii,contiennentlarèglesui- 
vante  :  «  De  deffendre  pêseherie  d'eue  courant. 

»  Se  aucun  gentilhom  avait  eue  (  eau  )  qui  corust  par  sa  terre 
»  (son  fief)  et  i  eust  coru  ,  et  la  vousist  deffendre  que  l'en  y 
»  peschat  pas,  il  ne  le  porroit  pas  faire  sans  l'acort  au  baron,  en 
»  qui  chastellerie  ce  serait,  et  sans  l'accord  du  vavassor  (vas- 
»sal)(2.)» 

C'est  ainsi  que,  plus  tard,  il  ne  fut  permis  à  aucun  d'avoir 
terriers  à  lapins  ou  conninière  ouverte  qui  ne  fut  autorisée  par 


(1)  Voyez  aussi  les  lois  diverses  dans  le  même  sens,  citées  par  Ducange, 
yo  Foreata. 

(2)  Vavasseurs,  vassaux,  dit  La  Thaumassière,  sur  la  coutume  de  Linière  ; 
Toyez  aussi  l'art.  315  de  la  coutume  de  la  Marche. 
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le  roi  etenregistiécen  la  chambre  des  comptes  (l),  et  qu'aux  ter- 
mes de  l'art.  71  de  la  coutume,  de  Paris ,  faisnnt  le  droit  commun 
du  royaume,  le  seigneur  ue  put  établir  uu  moulin  bannal  que  du 
consentement  de  ses  vassaux  ;  ce  fut  ei.lin  une  règle  générale 
que  nulle  banualité  d'aucune  espèce  ne  put  s'établir  sans  l'assen- 
timent de  ceux  qui  devaient  la  subir. 

Mais  les  seigneurs  se  soumettaient  difficilement  à  cette  règle  ; 
la  royauté  dut  multiplier  les  ordonnances  ,  et  les  parlements 
leurs  coudaranatious  ;  les  défenses  d'établir  de  nouvelles  garennes 
ou  d'étendre  les  anciennes,  qui  se  succédèrent  et  se  renouvelèrent 
sans  interruption  dans  le  quatorzième  siècle ,  prouvent  que  le 
mal  était  encore  existant,  el  que  les  tentatives  d'usurpation  ne 
cessaient  pas. 

L'ordonnance  de  Louis-le-Hutin  du  15  mai  1315  porte, 
art.  26  :  «  Nous  voulons  et  octroyons  qu.;  comme  plusieurs  s'ef- 
»  forcent  de  faire  nouvelles  garennes  au  préjudice  des  nobles 
y  susdits  (  les  vassaux  du  Vermandois  ) ,  celles  nouvelles  garen  • 
»  nés  soient  mises  euétatdû  (2).  » 

Philippe-le-Long,  dans  son  testament,  insiste  fortement  sur 
la  destruction  des  garennes  nouvelles  (3) ,  ce  qu'il  avait  déjà  pres- 
crit par  une  ordonnance  de  1 318.  Les  mêmes  prescriptions  furent 
renouvelées  dans  des   ordonnances  des  mois  de  mars    1350, 
août  1352  et  août  1353  (4J.  «  Pour  ce  que,  porte  une  autre  ordon- 
»  nance  de  1355  ,  lesdits  maîtres  de  nos  eaues  et  forez  et  aucuns 
«autres  de  notre  royaume,  ducs,   contes,   barons  et  autres 
..  nobles  ,  se  sont  efforcés  et  efforcent  de  jour  en  jour  de  étendre 
»  et  accroître  les  garennes   anciennes,  et  de  faire  et  acquérir 
«nouvelles  garennes,  parquoi  l'on  ne  peut  labourer  profita- 
»  blement,  mais  demeurent  les  labourages  à  faire,  et  quand  ils 
»  sont  fais ,  si  sont-ils  perdus  et  gâtés  ;  nous  avons  octroyé  et 


(1)  Arrêt  du  14  avril  1339  ;  Ctiopin,  Du  domaine,  liv.  m,  lit.  xxii,  n"  /i. 
Guénois,  t.  ii,  p.  3i2,  en  marge;  coutume  de  Meaux,  art.  211;  l'autorilé 
royale  a  remplacé  le  pouvoir  du  baron. 

(2)  Ordonnance  du  Louvre,  U  1,  p.  562. 

(3)  Brillon,  V  Garenne. 

(4)  Voyez  ces  ordonnances  à  la  collection  du  Louvre. 
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»  octroyons  que  tous  aocroissemens  de  garennes  anciennes ,  et 
»  les  nôtres  même ,  qui ,  de  notre  temps  ou  du  temps  de  notre 
»  très  cher  seigneur  et  frère  seront  faites  et  acquises  ,  soient  du 
»  tout  mises  au  néant ,  et  pir  ces  présentes  les  ôtons  et  mettons 
»  à  néant,  abattons  du  tout,  et  donnons  congé  et  licence  que 
»  chacun  y  puisse  chacier  et  prendre  sans  amende  aucune.  » 

L'année  suivante  ,  les  mêmes  prohibitions  sont  renouvelées 
dans  les  même  termes  (1).  A  la  même  époque  ,  Charles ,  duc  de 
Normandie,  promulguait  des  mesures  semblables,  mettant  au 
néant  toute  garenne  ou  accroissement  de  garenne  élevé  depuis 
quarante  ans  i'2). 

Près  de  deux  siècles  séparent  encore  ces  ordonnances  de  la 
dernière  rédaction  des  coutumes ,  et  dans  cet  intervalle  la  civili- 
sation fait  d'immenses  progrès  ;  les  institutions  changent  presque 
complètement  de  nature;  les  guerres  privées  cessent,  et  avec 
elles  l'importance  et  la  nécessité  de  la  hiérarchie  féodale.  Le 
vassal  n'a  plus  besoin  de  son  seigneur ,  et  ne  songe  plus  qu'à 
libérer  son  domaine  des  charges  qui  le  grèvent ,  quelle  qu'en  soit 
l'origine  ou  la  cause.  Ce  travail  commence  au  douzième  siècle  et 
se  termine  à  l'abolition  absolue  du  régime  seigneurial. 

Dès  la  première  époque ,  l'influence  des  études  du  droit 
romain  se  fait  puissamment  sentir.  Les  légistes  répondent  aux 
plaintes  des  populations  privées  de  la  chasse  et  de  la  pêche  que 
ce  droit  appartient  à  tous  les  hommes.-  Jus piscandi  omnibus 
commune  est  in  fluminibus  :  bist.  ,  lib.  ii ,  tit.  i,  §  3.  Puis, 
abordant  hardiment  la  question  de  légalité  des  garennes  ,  ils  la 
résolvent  négativement. 

Le  cardinal  d'Hostie,  le  premier,  qui  écrivait  vers  l'an  125ô, 
publia  que  les  seigneurs  ne  pouvaient ,  autrement  que  par  la 
violence  et  par  l'oppression  ,  interdire  aux  vassaux  de  chasser  ou 
dépêcher  sur  leurs  terres  (3).  «  Quidergo  de  bar  oui  bus,  disait 


(1)  Ordonnanc/s  du  Louvre,  t.  ni,  p.  31  et  136. 

(2)  Guénois,  tit.  ir,  liv.  ii  ;  tit.  xiv,  art.  i. 

(3)  On  peut  voir  dans  le  traité  De  nobilitaie,  cap.  xxxvii,  num.  15,  de  Ti- 
raqueau,  la  liste  de  tous  les  docteurs  qui  ont  examiné  cette  question,  et  l'avis 
de  l'auteur  lui-même,  non  moins  défavorable  aux  prétentions  des  seigneurs. 
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Jean  Faber,  dans  les  premières  années  du  quatorzième  siècle  , 
qui  prohibent  in  jluminibus  ?  Dicunt  doctores  quod  non  pos- 
sunt  de  jure  prohibcre  ,  sed  eodem  crrore ,  quod  dicunt  se  do- 
minos et  impcratores  in  terra  suâ\  ego  credo  quod  bar,ines  , 
qui  superiorcs  hahent  .^  hoc  non  possunt  facerc  ^  et  ita  serval 
curia  Franciœ  (l). 

Cependant  la  multitude  des  bannalités  existantes  et  leur  pos- 
session paisible  démentait  l'impossibilité  de  leur  établissement  ; 
les  jurisconsultes  tournaient  la  difficulté ,  en  proclamant  un  prin- 
cipe plus  funeste  encore  peut-être  pour  les  seigneurs.  Ils  soute- 
naient que  le  fait  de  la  possession  ne  pouvait  pas  suffire  pour 
attribuer  un  droit  exclusif  à  la  pèche  ;  mais  ils  reconnaissaient  ce 
pouvoir  à  la  coutume,  bien  différente ,  dans  son  essence ,  de  la 
prescription.  Tamen  de  co^isv ri VDitiE  possunt  acquiri  :  si  plu- 
ribus  annis  piscator  solus  fuerit  quis  et  alios  prohibuerit , 
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sibijus  querere  ex  pacto  consensu  populi. 

Ex  pacto  consensu  populi  ;  le  peuple,  son  existence,  son 
consentement;  quelles  idées  ennemies  et  subversives  du  pouvoir 
féodal  1  mieux  eût  valu  cent  fois  pour  le  seigneur  renoncer  à  ses 
deffens  que  de  se  reconnaître  un  droit  octroyé  par  ses  vassaux  1 
et  Jean  Faber  se  hâtait  d'ajouter  qu'en  France  les  deffens 
n'ont  pas  d'autre  cause  :  et  ita  vides  obtinebe  hodiè  de 
CONSUETUDINE  re</w^  Franciœ^  îibi  sunt  piscabi^e  et  defens;» 
in  multis  locis  fluminum. 

40.  Ces  maximes  surgissaient  de  toute  part ,  et,  partout  où 
les  populations  avaient  à  souffrir  des  mêmes  violences  ,  les 
mêmes  doctrines  étaient  proclamées  ;  le  clergé  y  mêlait  sa  voix 
puissante,  et  peut-être  avait-il  parlé  le  premier. 

En  Angleterre ,  Jean  de  Salisbury  s'écriait  dès  le  douzième 
siècle  :  Yolucres  cœli  et  pisces  maris  communes  esse  audieras, 
sed  hi  fisci  sunt  ^  quos  venatica  exigit  ubicunque  volant  (2). 
En  Italie  ,  terre  classique  du  droit  et  source  de  la  liberté  mo- 


(1)  Instit,  de  rerum  divis,,  %  Flumina, 

(2)  Cité  par  Ducange,  v"  Foresta, 
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derne ,  les  juiiscousultes  les  plus  renommés  enseignaient  les 
mêmes  doctrines  :  Licet  commuai  errore,  disait  Bénédictus,  en 
reproduisant  les  docteurs  qui  l'avaient  précédé,  guo  dicunt  se 
dominos  in  terni  sud  et  consequenter  in  Jluminibus  terrœ  co- 
liœrentibus,  id  de  facto  prohibeant,  quod  de  jure  jacere  non 
possunt  (1).  Plus  tard,  Décius  résumait  la  controverse  :  Et  posf 
longum  disputationem  hœc  statuta  prohibitoria  à  baroiiibus 
emissa,  necui  venari  liccat,  nullo  jure pertineri  posse...  Quod 
verùm  obtinet  et'iam  injurepiscandi  (2).  En  Espagne,  Augus- 
tinus  se  rendait  l'organe  de  l'opinion  du  peuple  en  qualifiant, 
d'après  saint  Jérôme,  de  race  odieuse,  les  chasseurs,  ce  qui 
signifiait  les  seigneurs  :  Venatores,  nefarium  hominum  genus, 
et  ars  venandi  nequissima  (3). 

Ces  doctrines  revenaient  en  France  corroborées  de  l'assen- 
timent qu'elles  avaient  recueilli  en  faisant  le  tour  du  monde 
iéodal  ;  et  Pontanus ,  le  plus  ancien  commentateur  d'une  des 
plus  anciennes  coutumes,  résumant  ces  décisions  unanimes,  en 
concluait  la  nullité  des  proclamations  banales  :  Ex  guo  seqiii- 
tur  haronum  et  castellanorum  statuta  et  promulgationes , 
quibus  inhibent  venationem  {et  piscationem)  cœteris  suo  sub- 
jcctis  Castro,  nullius  esse  momenti  (4). 

Nous  allons  voir,  à  la  suite  de  cette  réprobation  universelle, 
disparaître  la  jouissance  qui  remontait  aux  garennes  du  dixième 
siècle.  La  servitude  qui  frappait  Jacto,  non  de  jure ,  le  domaine 
des  eaux  courantes,  va  cesser  même  de  fait  presque  partout  ; 
mais,  avant  d'exposer  cette  importante  circonstance  de  la  dis- 
cussion ,  hàtons-nous  de  constater  qu'il  est  impossible  qu'en 
présence  d'une  opinion  aussi  unanimement  admise  et  consacrée, 
un  droit  commun  contraire  se  soit  établi ,  supposant  aux  sei- 
gneurs le  pouvoir  d'interdire  la  pêche  à  leurs  sujets  dans  leurs 
propres  eaux.  Si  quelques  coutumes,  consuetndincs  ,  res- 
pectées dans  leur  existence  en  tant  que  coutumes,  ont  survécu 
à  cette  lutte  dans  laquelle  leur  principe  a  succombé,  elles  ne 


(1)  Repetitio  in  capit,  Koynutius,  v"  Et  vxorem,  dec,  v,  a»  359. 
C2)  Cons.  197. 

(3)  Cilé  par  Pontanus  <;nr  Blm<:,  art.  5,  %  2. 

(4)  l'bi  supra, 
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peuvent  cvidemmcnt  former,  dans  le  système    légal  qui  va 

dominer,  qu'une  CNCoption. 

C'est  exceptionnellement  que  quelques  rivières  seront  encore 
tenues  pour  banales ,  et  les  législations  qui  en  reconnaîtront 
de  cette  nature  n'en  feront  pas  elles-mêmes  une  règle  générale 
de  leur  territoire.  Ce  sera  donc  sans  fondement,  et  par  suite  de 
l'oubli  de  leurs  précédents  ,  que  les  rares  dispositions  coulu- 
mières  qui  reconnaissent  un  droit  des  seigneurs  sur  les  cours 
d'eau  seront  considérées,  par  quelques  jurisconsultes  du  dix- 
buitième  siècle,  comme  propres  à  constater  le  droit  commun  de 
la  France.  Tel  n'est  pas  et  ne  peut  pas  être  leur  caractère  ;  elles 
sont  contraires  aux  conditions  communes  de  la  propriété,  con- 
traires aux  principes  généraux  consacrés  à  l'époque  de  leur 
rédaction,  contraires  aux  doctrines  que  devaient  partager  ceux- 
là  même  qui  les  recueillaient  ;  dès  lors,  elles  ne  peuvent  avoir 
que  l'essence  de  ce  droit  haineux  (ij  distingué  par  les  juriscon- 
sultes du  droit  commun  ,  et  que  gouvernait  la  maxime  Odiosa 
restringenda. 

41.  Toutes  les  institutions  travaillaient  activement  à  la  des- 
truction de  ce  régime  qui,  depuis  l'établissement  du  pouvoir 
seigneurial,  opprimait  si  cruellement  les  possesseurs  du  sol  ; 
les  seigneurs  eux-mêmes  y  contribuaient  puissamment.  Les 
idées  de  liberté  se  faisaient  jour  et  gagnaient  les  croyances  ; 
les  oppresseurs  les  partageaient  ou  ne  pouvaient  s'en  défendre. 
Les  plus  prévoyants  et  les  plus  sages  reconnurent  qu'un  pou- 
voir dont  ils  avaient  tant  abusé  devait  leur  échapper  ;  ils  se 
bâtèrent  d'en  tirer  le  dernier  parti  qui  restait  à  leur  disposition 
De  même  que  déjà  leurs  prédécesseurs  avaient  vendu  la  liberté 
civile  aux  communes,  de  même  ils  affrancbirent  la  propriété 
des  droits  de  banalité.  Les  cartulaires  de  cette  époque  sont 
remplis  de  chartes  de  retrait  ou  suppression  de  deffens  moyen- 
nant des  redevances  auxquelles  s'assujétissent  les  vassaux  ou 
tenanciers. 


(1)  «Droit  haineux,  dit  Bouteiller,  tit.  1,  est  le  droit  qui,  par  coutume 
du  pays,  est  contraire  au  droit  écrit,  » 
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C'est  à  cette  cause  plutôt  qu'à  une  recrudescence  de  pn:  s-  ui 
pour  la  chasse  etlapêclie  qu'il  faut  attribuer  les  efforts  redoublés 
des  seigneurs  pour  l'établissement  de  garennes  nouvelles,  efforts 
que  coQstate  la  jurisprudence  de  cette  époque.  Les  guerres  in- 
cessantes de  ces  règnes  malheureux  ne  laissaient  pas  de  loisir  aux 
nobles  qui  nécessairement  y  prenaient  part;  c'était  donc  pour 
vendre  leurs  droits  de  garenne,  et  pour  en  tirer  l'argent  dont  ils 
avaient  grandement  besoin,  qu'ils  cherchaient  à  en  établir  là  où 
il  n'en  existait  pas  précédemment. 

On  a  déjà  vu  plus  haut  le  chevalier  Drocon  de  Moy  lever  une 
garenne  nouvelle  ,  pour  y  renoncer  moyennant  une  somme 
de  cinquante  livres,  qu'il  employa  dans  l'expédition  contre 
les  Albigeois  (l).  Le  registre  des  Olim  suppose  ou  fait  connaître 
un  certain  nombre  de  concessions  de  ce  genre.  Un  arrêt  de  1296 
porte  confirmation  expresse  d'un  acte  de  renonciation  au  profit 
des  habitants  et  des  hôtes  [hospites]  (2).  Chopin  ^Cout.  d'Anjou, 
liv.  1,  art.  3-5  rapporte  en  entier  une  cbarte  d'affranchissement 
de  1321,  par  laquelle  le  comte  d'Anjou  renonce  à  sa  garenne  sur 
les  quintes  d'Angers:  ■'...  Que  par  la  garenne,  porte  ladite  charte, 
»  que  nous  et  nos  devanciers  avons  de  si  longtemps  qu'il  n'est 
»  mémoire  du  contraire,  y  a  des  bètes  sauvages,  grosses  et  me- 
»  nues,  lesquelles  sont  tant  multipliées  et  crues,  que  le  pays  est 
»  endommagé  et  cbeu  en  si  grande  détruite  et  poureté  que  plus 
»  n'y  a  fors  déguerpir  les  lieux  et  terres  ^?.<e  chacun  a  en  ladite 
»  garenne...  »  Suit  la  déclaration  de  concession,  le  droit  qu'elle 
entraine  pour  chacun  des  possesseurs,  et  les  limites  des  terres 
affranchies  ;  puis  l'acte  ajoute  :  «  Et  pour  ce  que  lesdites  garen- 
»  nés  étaient  et  pouvaient  être  de  grands  protits  et  de  grant  va- 
»  leur  a  nous  et  à  nos  hayers  comtes  d'Anjou ,  lesquelles  ostons 
»  et  annulons,  l'évêque  d'Angiers,  le  décan  et  chapitre  d'icelui 
»  lieu,  les  abbés,  les  collaiges  religieux  et  séculiers,  les  barons, 
»  les  chevaliers,  les  bourgeois  et  tout  le  commun  des  habitants, 
«  qui  ont  possession  dans  les  métes  de  la  garenne^  ont  octroyé, 
»  accordent  et  veulent  de  leur  bonne  voulenté,  que,  en  recompen- 


(1)  Olim,  an  1250,  L  1,  p.  83,  n'  16. 

(2)  Olim,  U  2,  p.  399,  n-  6. 
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»  salioii  de  ce,  nous  ayonsde  chacun  arpent  de  vigne  chacun  an 
"  trente-deux  deniers,  et  de  chacun  arpent  de  terre  et  de  pré 

»  deux  sols » 

Des  règlements  de  1350, 1352  et  1353,  faits  pour  les  habitants 
du  Vermandois  et  du  Beauvoisis,  portent  suppression  de  toute 
garenne,  moyenuant  une  imposition  de  six  deniers  pour  li  vre  (\). 
Par  une  charte  de  février  1370,  Charles  V  déclare,  au  profit  des 
habitants  de  Joigny,  que,  «  Pour  le  remède  des  dmes  (2)  de 
»  nous  et  nos  ancesseurs,  et  pour  la  somme  de  25  sols  tournois 
»  que  nous  avons  reçus  desdits  habitants,  pour  chascun  arpent  de 
»  héritage  couvert,  et  aussi  pour  12  sols  fJ  deniers,  pour  chas- 
»  cun  arpent  de  héritage  découvert,  et  pour  cent  livres  tournois... 
»  ...Osions  et  mettons  à  néant  la  garenne  que  nous  avions. ..(3).» 

42.  Lapoix-Fréminville,  après  avoir  rapporté  la  plupart  des 
actes  qui  précèdent,  en  tire  cette  conclusion:  «  Toutes  ces  pièces 
.'  prouvent  sensiblement  les  dégâts  que  causent  les  lapins,  parce 
»  qu'étant  extrêmement  friands,  etc.  (4).  »  Puis  vient  l'histoire 
des  îles  Baléares,  que  je  crois  devoir  transcrire  ici,  parce  qu'elle 
est  un  témoignage  manifeste  de  l'ignorance  absolue  des  feudistes 
modernes  à  l'égard  des  droits  dérivant  des  garennes.  »  M.  Sal- 
»  vaing  rapporte,  d'après  Pline,  que  les  lapins  affamèrent  telle- 
"  ment  les  îles  Baléares,  que  les  peuples  de  ces  îles  furent  obli- 
»  gés  de  demander  à  l'empereur  Auguste  des  gens  de  guerre  pour 

»  les  détruire,  lequel  leur  envoya  des  chats Salvaing  assure 

»  que  cette  quantité  prodigieuse  de  lapins  n'était  provenue  que 
»  d'un  mâle  et  d'une  femelle,  qui  avaient  tellement  produit,  que 
»  les  maisons  et  les  arbres  en  avaient  été  renversés  ;  en  sorte  que 
»  ces  animaux  étant  extrêmement  nuisibles,  nos  rois  n'ont  per- 
>>  mis  l'établissement  des  garennes  en  faveur  des  seigneurs. . .  (5).  » 


(1)  Ordonnances  du  Louvre,  t.  2,  p.  395  et  507. 

(2)  Celte  considération  peut  servir  ù  Taire  connaître  l'idée  que  les  sei- 
gneurs eux-mêmes  avaient  des  droits  auxquels  ils  renonçaient, 

(3)  Ordonnances  du  Louvre,  t.  5,  p.  379, 

(4)  Tome  4,  p.  743. 

(5)  Ubi  supra,  p.  738. 
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Ce  conte  est  sérieusement  rapporté  par  tous  les  feudistes  (i)  ; 
c'est  à  son  aide  qu'ils  expliquent  les  lois  et  les  coutumes  touchant 
le  droit  de  garenne.  Parfois  on  trouve  quelques  réflexions  cour- 
tes et  sans  suite  sur  ce  qu'apparemment  autrefois  les  garennes 
étaient  autre  chose  qu'un  refuge  à  lapins,  comme  on  lit  dans 
quelques  auteurs  modernes  qu'il  existait  aussi  des  garennes  à 
eau;  mais,  dès  le  seizième  siècle,  l'origine  et  par  conséquent 
le  véritable  caractère  du  droit  du  seigneur,  tant  sur  les  terres  que 
sur  les  rivières,  était  complètement  oublié. 

Est-ce  donc  à  des  jurisconsultes  aussi  étrangers  aux  vraies  no- 
tions de  la  matière  qu'il  faut  demander  le  principe  qui  la  régit  ? 
Devons-nous  croire  Lapoix-Fréminville,  Guyotetmême  Chopin, 
lorsque  ,  de  la  défense  écrite  dans  quelques  coutumes  de  pêcher 
aux  garennes  du  seigneur,  ils  concluent  que  les  rivières  sont  la 
propriété  de  ce  dernier ,  que  ce  droit  est  un  élément  de  fief  ,  de 
justice,  de  souveraineté,  un  démembrement  de  l'autorité  royale, 
ou  toute  autre  assertion  également  dénuée  de  fondement  ou  con- 
traire à  la  vérité?  Évidemment,  à  moins  de  vouloir  à  tout  prix 
s'étayer  d'une  opinion  favorable  et  soutenir  un  système  en  dépit 
de  la  réalité,  ou  ne  doit  tenir  aucun  compte  de  leurs  doctrines 
nécessairement  erronées,  ou  qui  n'ont  touché  le  vrai  que  par  ha- 
sard. Les  légistes  postérieurs  aux  coutumes  ne  savaient  plusce 
que  c'était  que  les  garennes  dont  ces  coutumes  faisaient  mention  ; 
ils  se  méprenaient  surtout  sur  le  caractère  essentiel ,  distinctif 
et  fondamental  du  droit  seigneurial.  C'est  Chopin  lui-même  qui 
va  mettre  cette  observation  dans  tout  son  jour. 

Il  s'agit  d'un  arrêt  rapporté  au  registre  des  Olim^  t.  i ,  p.  21, 
n»  16,  et  que  Chopin  y  avait  probablement  puisé ,  puisqu'il  eu 
transcrit  très  exactement  le  texte  ainsi  conçu:  Inquestà  Jactâ 
super  eo  quàd  Philippus ,  quondàm  cornes  Boloaiœ,  dicitur 
fecisse  quondàm  garennam  apud  Fay  ,  in  parrochid  de 
Saiicto  Felicio^  diim  vivebat  :  prohatum  est  qubd  idem  Phi- 
lippus^  quando  venit  ad  terram  Ville  Nove,fecit  de  nova  ga- 
rennam de  Fay,  infeodo  et'iam  alieno,  et  quàd  communi- 


(1  )  Je  n'eu  connais  pas  un  qui  n'en  ait  parlé  ou  n'y  ait  fait  allusion  depuis 
Boërius, 
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ter  (1)  ante  hoc  solebant  ibi  venari;  cadat  ista  garennn  de 
Fay. 

Les  faits  historiques  qui  viennent  d'être  rapportés,  et  sur  les- 
quels Chopin  ne  possédait  que  des  notions  inexactes  ,  nous  ont 
mis  parfaitement  à  même  de  comprendre  et  d'expliquer  cet  ar- 
rêt. La  garenne  était  le  droit  exclusif  de  chasse  que  le  comte  Phi- 
lippe prétendait  avoir  ;  ce  droit  n'existait  pas  depuis  un  temps 
immémorial, puisqu'il  était  reconnu  que  la  garenne  était  l'œuvre 
du  père  du  défendeur, /ecîï  denovo  garennam.  Il  s'étendait  sur 
les  terres  des  demandeurs,  lesquelles  n'étaient  même  pas  dans  le 
lief  du  comte  Philippe  ,  etiam  infeudo  alieno  ,-les  habitants  ou 
propriétaires,  communiter  o\\.communitaies^  y  jouissaient  de  la 
chasse,  ibi  solebant  venari^  avant  l'établissement  de  la  garenne, 
ante  hoc.  Tels  sont  les  motifs  qui  font  tomber  la  garenne.  Tous 
ces  faits  sont  fort  clairs  à  nos  yeux  ,  et  il  n'entrerait  dans  l'esprit 
d'aucun  jurisconsulte  instruit  de  ce  qui  précède  de  penser  que 
la  prétention  du  comte  Philippe  au  droit  de  chasse  fût,  en  même 
temps ,  la  prétention  à  la  propriété  des  terres  sur  lesquelles  il 
entendait  l'exercer  ,  et  que  les  conclusions  des  demandeurs  ou  le 
dispositif  de  l'arrêt  eussent  pour  objet  de  lui  interdire  soit  de 
chasser  dans  son  domaine,  soit  même  d'y  élever  des  lapins  5  c'est 
cependant  ainsi  que  l'entend  Chopin. 

«  Il  y  a  ,  dit-il  en  expliquant  cet  arrêt  (2),  différence  entre  la 
«  garenne  qui  a  été  secrètement  faite  de  nouveau^  et  le  droit  de 
»  chasser  simplement  en  sa  terre  publiquement  et  sans  faire 
»  tort  à  personne;  car  anciennement,  par  le  droit  romain,  il  était 
«  permis  à  tous  propriétaires  et  seigneurs  de  chasser  daiis  leurs 
»  terres  ouvertement,  publiquement  et  sans  fraude  : 

Hinc  laqueis  capture  feras  et  fallcre  vîsco 
Inventum,  et  magnas  canibus  circumdare  sallus , 

»  comme  dit  Virgile  au  premier  livre  des  Géorgiques.  Cest  pour- 


(1)  Chopin  dit  communitates. 

(2)  Du  domaine,  liv.  m,  tit,  xxii,  ii"  li. 


DBS    GÂBENNES.  §7 

»  quoi  s'étant  présenté  en  la  Cour  une  cause  touchant  le  droit  de 
«  chasse  entre  le  seigneur  féodal  elle  haut  justicier,  la  cour  or- 
»  donna  (17  mars  1573)  que  ledit  seigneur  féodal  pourrait  libre- 
»  ment  chasser  sur  ses  terres.  » 

Quelle  confusion!  quelle  incohérence  de  déductions!  quel 
étrange  rapprochement  défaits  et  d'idées  1  Et  cependant  les  juris- 
consultes qui  l'ont  suivi  n'en  savaient  pas  davantage  ;  c'est  à  ses 
lumières  qu'ils  se  sont  éclairés,  ou  plutôt  ils  ont  partagé  ses  er- 
reurs ,  et,  comme  lui,  absolument  méconnu  le  caractère  des 
choses  et  des  lois  qu'ils  commentaient. 

Au  dix-huitième  siècle,  les  études  nouvelles  n'avaient  point 
pénétré  les  livres  de  droit  proprement  dit ,  et  le  savant  auteur  de 
l'article  Garenne  ,  au  Répertoire  de  jurisprudence  ,  écrivait  en- 
core en  1784  :  «  Personne  ne  pouvait  autrefois  avoir  une  garenne 
»  oîiverle,  s'il  n'avait  obtenu  la  concession  du  roi.  Guénois  rap- 
»  porte  un  arrêt  qui  l'a  ainsi  jugé;  et,  même  dans  ce  cas,  lorsque 
ï  les  lapins  faisaient  des  dégâts  trop  considérables^  on  ordon- 
»  nait  la  destruction  des  garennes,  en  permettant  à  chacun  d'y 
»  chasser.  C'est  ce  que  porte  l'ordonnance  du  roi  Jean  ,  de  l'an- 
»  née  1355,  par  laquelle  il  veut  que  tous  accroissements  de  ga- 
»  rennes  nouvelles,  etc.  (1).  » 

43.  Rien  n'est  plus  évident  que  cet  oubli  absolu  de  la  nature  du 
droit  qualifié  garenne  par  les  coutumes  :  complétons  cette  dé- 
monstration en  faisant  connaître  la  cause  qui  avait  détourné  de 
la  vérité  la  science  et  les  idées  des  légistes. 

Dès  l'avènement  du  quinzième  siècle  ,  les  garennes  seigneu- 
riales avaient  généralement  disparu.  Aux  documents  que  nous 
avons  indiqués  on  peut  joindre  ceux  que  cite  l'auteur 
de  l'article  Chasse,  à  V ancien  répertoire,  et  qu'il  considère 
comme  étant  des  autorisations  de  chasser  données  par  les  hauts 
seigneurs  sur  leurs  propres  domaines  ,  il  deviendra  certain  que 
la  garenne  n'existait  plus  de  fait  longtemps  avant  la  révolution 
de  1789  sur  le  territoire  du  royaume  (2).  Au  droit  exclusif  que 


(1)  Nous  l'avons  indiquée  plus  haut, 

(2)  Il  en  existait  deux  cependant  qui  ont  survécu  jusqu'à  la  révolution  de 
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les  seigneurs  avaient  si  longtemps  exercé  sur  les  biens  de  leurs 
sujets  succéda  le  principe  ,  le  plus  largement  appliqué,  du  droit 
de  chasser  appartenant  à  chacun.  Les  populations  s'y  livrèrent 
avec  fureur,  et  celte  liberté  devint  le  prétexte  ou  la  cause  d'une 
foule  de  désordres.  Des  ordonnances  nombreuses  durent  inter- 
venir pour  défendre  soit  le  port  d'armes  ,  soit  la  chasse  à  tous 
ceux  qui  Dépossédaient  pas  un  domaine  suffisant  pour  l'exercer. 

Le  seigneur  ,  réduit  au  droit  commun  à  tous  les  propriétaires, 
de  chasser  dans  ses  propres  domaines,  chercha  du  moins  à  y  con- 
server le  gibier.  Indépendamment  des  garennes  ,  il  existait  des 
lieux  renfermés  dans  lesquels  les  animaux  de  petite  espèce  étaient 
mis  à  l'abri  des  plus  forts.  Ces  parcs,  clos  ou  non,  étaient  dési- 
gnés sous  le  nom  de  vivaria  (l).  Une  ordonnance  de  1235  les 
distinguait  expressément  des  garennes,  en  réglant  le  mode  d'éva- 
luation du  droit  de  relief  :  Et  si  ibi  sint  vivaria^  appreciarer.' 
iurper  duos  milites,  gui  inquirerent  quantum  vivahja  jjoa.hw^ 
valere  quinque  annis,  et  idem  de  garennis  (2).  Les  vicaria^ 
aussi  nommés  leporaria  ,  renfermaient  principalement  des  la- 
pins. La  plupart  des  coutumes  les  désignèrent  sous  le  nom  de 
conninières^  faux  ou.  buissons  à  connils  (3)  ;  plus  communé- 
ment et  dans  le  langage  habituel  ,  on  leur  donna  la  qualification 
de  garenne^  parce  que,  d'après  l'étymologie  du  mot ,  on  appelait 
ainsi  tout  lieu  ,  terre  ou  champ  ,  rendu  défensable  par  des  haies 
ou  fossés,  et  que  telle  est  la  nature  des  conninières. 

Assurément  il  y  avait  loin  de  la  garenne  nouvelle  à  celle  de 
l'ancien  langage.  Ce  n'était  plus  ce  droit  oppresseur  ,  issu  de  la 
conquête  et  participant  de  son  caractère  et  de  ses  dévastations  ; 
c'était  seulement  l'exercice  du  droit  de  propriété  et  de  la  faculté 
qu'à  défaut  de  prohibition  de  police,  chacun  peut  avoir  d'élever 
chez  soi  des  lapins. 

Mais  les  noms  ont  leur  logique  non  moins  que  Us  choses.  Du 


1789  :  1"  la  garenue  royale,  si  célèbre  sous  le  nom  de  plaisirs  du  roi,  abolie 
seulement  par  la  loi  du  3  mai  18A4  ;  2"  celle  du  comte  d'Artois,  dont  je  par- 
lerai tout  à  l'beure. 

(1)  Voyez  Ducange,  hoc  verho. 

(2)  Ordonnances  du  Loutre,  t.  l,  p.  55. 

(3)  Connily  lapin. 
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droit  de  chasser  dans  les  garennes,  que  lui  concédaient  les  or- 
donnances ,  le  peuple  conclut  au  droit  de  manger  les  lapins  que 
son  seigneur  élevait  dans  ses  clapiers  ,  ce  qu'il  lit  partout,  à  en 
juger  par  le  nombre  considérable  de  règlements  ayant  pour  ob- 
jet de  réprimer  cet  attentat  manifeste  à  la  propriété  d'autrui  (i). 
Repoussé  sur  ce  point,  le  vilain  l'emporta  sur  un  autre.  Rappro- 
chant le  nom  du  nom ,  les  dégâts  occasionés  par  le  voisinage 
des  lapins  de  ceux  que  signalaient  les  ordonnances  de  saint  Louis, 
il  prétendit  interdire  aux  seigneurs  le  droit  d'avoir  chez  eux  des 
conninières  ,  qu'il  appela  garennes  ,  et  presque  partout  il  gagna 
son  procès.  De  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  les  rédacteurs  des  cou- 
tumes appliquèrent  en  un  grand  nombre  de  localités,  à  l'établis- 
sement des  garennes  de  nouvelle  espèce ,  les  lois  du  treizième 
siècle  relatives  à  la  création  des  garennes.  Les  vivaria,  clapiers, 
buissons  à  connils ,  furent  frappés  d'un  nom  qui  d'abord  leur 
était  étranger,  et,  par  suite ,  des  prohibitions  qui  s'attachaient  à 
ce  nom.  Lorsque  les  commentateurs  se  trouvèrent  en  présence 
des  lois  anciennes  et  des  nouvelles,  l'emploi  d'un  même  mot  pour 
exprimer  deux  choses  différentes  brouilla  leurs  idées  et  produi- 
sit cette  confusion  dont  il  a  été  rendu  compte. 

44.  Le  mot  garenne  ne  se  retrouve  plus  dans  les  coutumes, 
pour  exprimer  le  droit  de  chasse  sur  le  domaine  des  vassaux  ; 
quelques  dispositions  cependant  témoignent ,  par  le  vague  de 
leurs  expressions  ,  qu'elles  se  rattachent  à  des  considérations 
qu'elles  n'ont  pas  précisément  pour  objet  de  consacrer,  et  qu'un 
fait  oublié  demeure  caché  derrière  elles.  Ainsi  la  coutume  de 
Meaux  rappelle  l'histoire  entière  du  droit  des  garennes  : 

«  Art.  21 J.  Aucun  ne  peut  tenir  garenne  jurée  (2}  ,  supposé 
»  qu'il  ait  haute  justice  eu  sa  terre,  s'il  ne  l'a  par  permission  du 
»  roi,  titre  particulier  et  exprès,  ou  de  telle  et  si  longue  jouissance 
»  qu'il  ne  soit  mémoire  du  commencement,  ni  du  contraire. 


(1)  Voyez  les  coutumes  d'Orléans,  art.  67;  Nivernais,  art.  16,   tit  xviii; 
Meaux,  arU  215  ;  et  les  ordonnances  de  Sainctyon. 

(2)  Garenne  juj-ee,  selon  Delaurière  sur  Ragueau,  parce  qu'elle  était  gar» 
dée  par  des  gardiens  jurés. 
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»  Art.  212.  Garenne  jurée  s'entend  garenne  défendue,  et  là 
'>  où  on  ne  peut  aller  chasser  sans  danger  de  justice. 

»  Art.  213.  Mais  si  hautou  bas  justicier  voulait  faire  quelques 
»  buissons  à  congnilsen  sa  terre  et  seigneurie  ,  faire  le  peut  du 
»  consentementdeses  sujets  etnon  autrement;  mais  ledit  buissoii 
»  n'est  pas  réputé  garenne.  » 

On  retrouve  danS  ce  texte  la  définition  de  la  garenne,  sa  dis- 
titiction  du  buisson  à  conniis  ,  le  droit  attribué  au  seul  tiaut  jus- 
ticier ,  la  nécessité  d'une  possession  immémoriale  ou  d'une  au- 
torisation du  roi ,  le  consentement  des  vassaux ,  la  défense  d'y 
chasser,  toutes  circonstances  qui  nous  sont  connues  ,  et  dont 
nous  pouvons  apprécier  l'application  juste  ou  fausse  qu'en  con- 
tiennent les  articles  sustranscrits  de  la  coutume  de  Meaux. 

La  coutume  particulière  du  Hesdin,  concernant  les  droits  et 
prééminences  du  comte  d'Artois,  renferme  le  titre  complet  et  fort 
détaillé  d'une  garenne  telle  qu'elle  existait  dans  l'origine;  cette 
garenne  s'étend  sur  un  territoire  très  vaste,  dont  les  métessont 
établies  de  clocher  en  -clocher  ;  le  fil  de  la  rivière  de  Canche  et 
plusieurs  autres  cours  d'eau  s'y  trouvent  expressément  compris; 
les  art.  7  et  suivants  contiennent  la  prohibition  d'y  chasser,  et 
l'interdiction  aux  habitants  et  demourant  es  métes  d'icelles  ga- 
rennes de  tenir  chiens  dans  leurs  maisons  ,  s'ils  ne  sont  ehlar- 
nonés  ou  affolés ,  etc.  Ce  titre  est  trop  long  pour  être  transcrit 
ici  ;  d'ailleurs  le  détail  des  limites,  qui  en  compose  la  plus  grande 
partie ,  aurait  peu  d'intérêt;  on  peut  le  consulter  dans  la  collec- 
tion de  Richebourg,  tom.  1  ,  p.  337.  On  se  convaincra  ,  par  sa 
lecture,  que  la  garenne  du  comte  d'Artois  constituait  très  exac- 
tement le  droit  que  les  seigneurs  s'étaient  arrogé  dans  les  temps 
voisins  de  la  conquête,  ou  pendant  l'anarchie  féodale,  et  qui  pe- 
sait sur  les  terres  de  leurs  sujets  ;  on  y  reconnaîtra  que  le  droit  de 
garenne  laissait  aux  mains  de  ceux-ci  la  propriété  tant  des  fonds, 
prés,  bois  et  terres  labourables,  que  de  la  rivière  de  Canche  et  des 
autres  cours  d'eau  qui  s'y  trouvaient  renfermés  ;  c'est  là  tout  ce 
que  j'ai  intérêt  de  prouver. 

Un  grand  nombre  de  dispositions  coutumières  parlent  des  ga- 
rennes ,  mais  celles-ci  ne  sont  plus  que  les  buissons  à  conniis  , 
distingués  de  la  garenne  par  la  coutume  de  Meaux,  et  confondus 
par  presque  toutes  les  autres  ;  néanmoins,  dans  la  plupart,  on 
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trouve  quelque  expression  obscure,  qui  révèle  l'origine  ou  l'his- 
toire de  la  disposition  (i). 

Les  coutumes,  au  \\v  siècle,  ne  contenaient  donc  plus  la  dé- 
finition exacte  des  garennes;  loin  de  conserver  le  souvenir  de 
leur  origine  et  de  la  nature  du  droit  qui  se  rattachait  à  cette 
expression,  la  signification  nouvelle  et  différente  qu'elles  y  sup- 
posaient écartait  les  esprits  de  la  vérité.  Aussi  les  jurisconsul- 
tes étaient-ils  à  cet  égard  dans  ulc  erreur  manifeste.  Ils  ne  com- 
prenaient pas  la  législation  des  garennes  ;  ils  ne  pouvaient  en 
coiiséqueuce  eu  apprécier  exactement  les  résultats. 

45,  Les  seigneurs  possédaient  d'autres  droits  de  pêche  que 
ceux  qui  dérivaient  des  garennes  et  ces  droits  étaient  également 
consacrés  par  les  dispositions  des  coutumes. 

La  coutume  du  Haynault ,  chap.  134  ,  art.  12,  porte:  «  Ceux 
»  qui  pécheront  au  hansin  ne  pourront  pêcher  ni  riveter  es  ri- 
»  vières  de  cens,  si  ce  n'est  par  le  gré  du  seigneur  à  qui  est  la  ri- 
»  vière  et  du  censier  qui  la  tient.  »  Ainsi  dans  cette  coutume  il 
existait  des  rivières  dont  la  pêche  appartenaitau  seigneur  dé  telle 
sorte  qu'il  pût  l'affermer  ou  la  donner  à  bail  de  cens  ;  c'était  en 
disposer  comme  propriétaire. 

Une  multitude  dactes  et  de  contrats  des  temps  féodaux  nous 
montrent  en  effet  les  seigneurs  disposant  de  la  pêche  des  rivières 
situées  dans  leurs  domaines  ,  comme  de  celle  des  étangs  qui 
leur  appartieiiiiei  t.  Dans  le  Lyonnais ,  le  Forez  et  le  Beaujolais  , 
le  bail  de  la  pêche  portait  le  nom  particulier  de  bénévis  ,  et  les 


(1)  Coutumes  qui  font  emploi  du  mot  de  garenne  :  Acs,  tit.  ii,  art.  18  ; 
Beiry,  tit.  x,  ail.  ià  ;  Auvergne,  tit.  xxvni,  art.  22;  Lasalle-de-PIsle,  lit.  i, 
art.  72;  Troyes,  art.  179;  Dourdan,  art.  147;  Chaumont,  art.  110  ;  Vitry, 
art.  121;  la  Marche,  art.  355;  Montargis,  chap.  vi,  art.  1;  Bordeaux,  art. 
112;  Tours,  art,  37;  Ménetou,  art.  13;  Tramblevy,  art.  8;  Laferté-Imbaut, 
art.  8;  Meaux,  arl.  217;  Poitou,  art.  198;  Saintonge,  art.  ^l^^,  Nivernais, 
art.  16;  Étampes,  art.  183  ;  Orléans,  167;  Bretagne,  391;  Anjou,  art.  32, 
33,  34  et  171  ;  Maine,  art.  37,  38,  39  et  190.  On  trouve  le  mot  droit  de  forêt 
employé  dans  le  sens  primitif  de  ce  mot  à  l'art.  59  de  la  coutume  de  Tours. 
Voyez  sur  l'article  correspondant  de  l'ancienne  coutume  le  comraenlaire  de 
Sainson. 
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conveptioiis  sur  cet  objet  étaient  fréquentes  et  multipliées.  Lors- 
que je  parlerai  des  actes  constatant  la  possession  privée  des  ri- 
vières, j'en  indiquerai  un  grand  nombre  dans  lesquels  les  sei- 
gneurs disposent  du  droit  dépêche  à  titre  de  propriétaires. 

L'origine  des  droits  de  cette  espèce  n'est  plus  la  défense  ou 
garenne;  elle  n'a  rien  de  commun  avec  l'abus  de  la  force  ou  la 
violence  ;  la  cause  en  est  indiquée  dans  les  conventions  dont  les 
titres  nous  restent;  ce  n'est  plus  la  possession,  le  fait  matériel  dont 
le  commencement  doit  être  caché  dans  la  nuit  des  temps  et 
échappe  à  la  mémoire  des  hommes;  c'est  au  contraire  la  proprié- 
té dans  tout  ce  qu'elle  a  de  légitime  et  de  respectable. 

Les  actes  dans  lesquels  figurent  les  droits  de  pèche  autres  que 
ceux  des  garennes  sont  des  contrats  par  lesquels  le  propriétaire 
d'un  domaine  en  dispose ,  soit  à  titre  d'inféodation,  soit  à  titre  de 
vente  ou  donation,  et  dans  lesquels  il  se  réserve  divers  droits  et 
entre  autres  celui  de  la  pèche. 

Les  réserves  de  celte  nature  étaient  tellement  d'usage  dans  les 
contrats  de  fiefs,  qu'elles  se  suppléaient  de  droit  en  cas  de  silence 
ou  d'oubli.  Suivant  Hottoman,^esca<ona  est  pars  prœdii  quam 
dominus  quibusdam  inlocis  solet  reservari  sibi. 

Le  registre  des  Olim  ,  t.  1,  p.  929,  n»  18,  fait  mention  d'une 
terre  que  le  propriétaire  avait  vendue  en  se  réservant  les  pêche- 
ries :  Fendidit  omnem  terram  ,  nihil  sibi  retinens  de  eâdem, 
nisi  solam  dictam  piscariam. 

Un  acte  de  1294,  portant  concession  à  la  ville  neuve  de 
Roqbon,  par  Humbert  et  sa  femme,  dauphin  (1)  : 

Retinentes  nobis  in  perpétua  atgue  nostris  piscationes  terra- 
liorum  dictœ  villœ  et  totiiis  aquœ  Galabis  ab  esclosâ  niolen- 
dini  noviter  factâ  per  nos  usque  ad  pontem  Galabis  super 
ipsam.  /4lia  vero  aqua  commiinis  remaneat  in  piscationibus 
et  aliis  hominïbus  dictœ  villœ  ;  hoc  salvo  quod  concedimus 
dilectis  fidelibus  nostris  hœredibus  Guillerinis  Sibondi 
militis ,  et  domino  Guillermo....  et  eorum  hœredibus  et 
successorïbus  totam  aquam  Galabis.  quantumcumque  durant 


(1)  Salvaiug,  Usage  des  fiefs,  p,  218. 
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prata  gu(r  mine  ibi  habeal;  ituque  quod  nullns  piscari  de- 
beat  in  câdern. 

Dans  une  reconnaissance  de  la  terre  de  Bussière ,  passée 
en  1262  ,  on  lit ,  à  l'égard  de  la  pêche  et  des  cours  deau ,  la 
déclaration  des  habitants  ainsi  conçue  : 

Interrogati  de  nemoribus,  pascuis,  eremis^  aqais^  ripagiis, 

AQUABUMVE    DECL'RSIBUS  ,     veriationihuS  ,      PESCATIONIBUS 

respondent  quàd  omnia  quœ  de  Us  ibi  sunt ,  sunt  domini, 
Nisi  ALicui  eoncesserit  ea,  sed  habent  uti  ex  Us  sine  quibus 
stare  non  possunt  (i). 

Dans  l'acte  suivant,  la  réserve  du  seigneur]est  restreinte  aux 
étangs  et  fossés  qui  entourent  son  château  :  Quàd  possint  in 
omnibus  piscaturis  absque  omni  contradictione  sua  vel 
suorum.,  in  omnibus  ripariis^  exceptis  aggeribus  suis  et  Jos- 
satis,  quia  in  eisdem  piscationes  sibi  et  suis  retinuit(2). 

Enfin  dans  une  convention  de  1452  ,  entre  le  seigneur  de 
Cbâteauneuf  et  les  consuls  de  Soesme ,  il  est  déclaré  :  Quàd 
ipsis  hominibus  et  suis  licitum  sit  venari  et  piscari  per 
totam  terrain  ipsius  domini,  exceptis  et  per  eum  beservatis 
juribus  suis  in  talibus  habendis  consuetis  (3). 

46.  Ainsi  les  droitsde  pèche  appartenant  aux  seigneurs  avaient 
deux  causes  :  les  uns  se  rattachaient  aux  garennes;  les  autres 
dérivaient  de  conventions.  Les  premiers  étaient  consacrés  par  les 
coutumes  dont  les  textes  noussont  connus;  les  seconds  résultaient 
des  titres  primitifs  de  concession,  ou  des  aveux  qui  en  tenaient 
lieu. 

Les  coutumes  qui  reconnaissaient  des  rivières  banales  ou  en 
garenne  ne  disaient  pas  que  toutes  les  rivières  de  leur  territoire 
eussent  ce  caractère;  elles  n'autorisaient  même  pas  à  conclure  de 
leurs  textes  que  tout  droit  de  pêche  appartenant  exclusivement 
aux  seigneurs  supposait  une  garenne,  et  rien  ne  s'opposait  à  ce 
qu'auprès  d'un  droit  de  défens  existât  un  droit  conventionnel. 
D'un  autre  côté,  les  défens  avaient  eu  lieu  presque  partout  ;  de 


(1)  Salvaing,  Usage  des  fiefs,  p.  210. 

(2)  Salvaing,  ibid.,  p.  218  ;  concession  de  1343. 

(3)  Ibid. 
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nombreux  droits  de  pt\lie,  consaaéi  pai-  la  possession,  avalent 
pour  origine  une  pjarenne,  dans  le  territoire  de  coutume.'»  qui  gar- 
daient le  silence  sur  cette  natui-e  d'établissement. 

Par  exemple,  la  cqutump  de  Bretagne  ne  mentionne  nulle 
part  l'existence  ou  la  légalité  de  garennes  primitives,  et  cepen- 
dant sur  un  grand  nombre  de  cours  d'eau  des  portions  portent 
encore  aujourd'hui  le  nom  de  défaix^  dénominations  dont  le  sens 
est  depuis  longtemps  oublié  des  populations  qui  les  pronon- 
cent, et  n'en  témoignent  pas  moins  de  l'existence  passée  du  droit 
oppressif  qu'elles  ont  exprimé. 

La  double  origine  des  droits  seigneuriaux  sur  les  rivières 
se  rencontrait  donc  à  peu  près  partout,  et  par  conséquent  partout 
aussi  ces  droits  avaientuue  double  nature;  dans  la  confusion  qui 
régna  sur  toutes  les  jouissances  seigneuriales,  il  était  sans  doute 
devenu  fort  difficile  de  reconnaître  à  quelle  source  chacune 
d'elles  se  rattachait;  mais  la  nature  du  droit  ne  cessait  pas  pour 
cela  d'être  différente,  et  si,  dans  le  fait  et  dans  l'apparence,  les 
possessions  se  confondaient,  dans  leur  principe  elles  étaient  dis- 
tinctes  et  devaient  être  séparées. 

47.  C'est  une  idée  généralement  émise  que  tous  les  droits 
tombés  avec  la  féodalité  dérivaient  du  lief.  Cette  opinion  se 
retrouve  à  chaque  page  dans  les  écrits  des  feudistes ,  et  domine 
constamment  leurs  déductions.  Partout  la  condition  du  contrat 
féodal,  la  stipulation  de  la  concession,  l'obligation  souscrite,  sont 
données  pour  cause  aux  droits  reconnus  ou  constatés  par  la  pos- 
session. Cette  confusion  n'a  pas  peu  contribué  à  faire  du  droit 
seigneurial  un  labyrinthe,  ainsi  que  l'ont  qualifié  les  juriscon- 
sultes contemporains. 

Cependant  un  peu  de  réflexion  suffit  pour  faire  apercevoir 
que  si  de  nombreux  droits  seigneuriaux  se  rattachent  à  la  con- 
cession féodale,  il  en  est  aussi  plusieurs  qui  ne  peuvent  avoir 
rien  de  commun  avec  cette  convention  ;  l'exemple  du  droit  de 
garenne  en  offre  une  preuve  manifeste. 

Il  est  évident  que  les  constitutions  des  forêts  ou  des  garennes 
n'avaient  et  ne  pouvaient  avoir  rien  de  conventionnel  entre  le 
seigneur  qui  les  créait  et  le  propriétaire  dont  les  terres  ou  les 
eaux  courantes  se  trouvaient  frappées  d'interdit.  Les  forêts  en- 
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traînaient  la  dévastation  du  territoire,  l'abandon  des  cultures, 
la  ruine  des  habitants  ;  les  historiens  les  représentent  comme  une 
œuvre  terrible  de  destruction  et  de  dépopulation.  Les  garennes 
furent  moins  dévastatrices  ;  elles  avaient  néanmoins  le  caractère 
qui  s'attachait  aux  forêts,  lesquelles  n'étaient  que  des  garennes 
sur  une  grande  échelle.  Comme  les  forêts  ,  elles  furent  un  acte 
d'oppression,  une  spoliation  violatrice  du  droit  de  propriété;  la 
force  en  était  la  cause  et  le  moyen  ;  le  seigneur  faisait  violence 
à  ses  sujets,  efforciabat  eos. 

Dans  le  droit  de  garenne,  la  pêche,  assez  inoffensive  et  sim- 
ple privation  de  produits,  ne  peut  être  séparée  de  la  chasse  et  de 
son  exercice  désastreux  ;  c'est  le  droit  qu'il  faut  considérer,  et 
non  les  diverses  applications  qu'il  peut  recevoir.  Or,  ce  droit, 
dans  son  essence,  est  incompatible  avec  la  jouissance  de  la  pro- 
priété, ou  même  avec  les  conditions  delà  possession.  Dans  aucun 
temps,  et  en  présence  d'aucune  nécessité,  nul  n'a  pu  consentir  à 
recevoir  des  terres,  à  les  mettre  en  valeur,  à  les  labourer,  à  les 
semer,  à  les  planter,  à  la  charge  d'y  souffrir  les  dommages  que 
peuvent  causer  des  chiens,  des  chasseurs  et  l'existence  du  gi- 
bier. Jamais  une  pareille  obligation  n'a  pu  dériver  d'un  contrat' 
la  force  et  la  violence  seules  ont  pu  l'imposer. 

Comment  trouver  d'ailleurs  dans  la  constitution  d'une  garenne 
la  cause  de  la  fidélité  du  vassal,  sans  laquelle  cependant  le  lien 
féodal  ne  pouvait  naître  ni  exister?  Le  fief,  disent  les  juriscon- 
sultes, est  un  bienfait,  une  libéralité  ;  celui  qui  le  donne  accom- 
plit un  acte  de  générosité;  celui  qui  laccepte  se  soumet  aux  en- 
gagements de  la  reconnaissance,  et  l'in.'fratitude  fait  tomber  le 
don  en  commise.  Ces  éléments  d'association ,  d'affection  réci- 
proque et  d'attachement  qui  ont  si  fort  caractérisé  la  société 
féodale,  sont  évidemment  incompatibles  avec  les  conditions  des 
garennes. 

48.  Si  le  régime  féodal  n'avait  comporté  que  les  droits  et  les 
devoirs  dérivant  du  fief,  il  n'eût  engendré  que  des  relations  ami- 
cales, l'union  et  la  sympathie;  du  moins  ces  caractères  se  fus- 
sent manifestés  dans  les  commencements,  et  l'oubli  des  origines 
ne  fût  intervenu  qu'après  une  longue  succession  de  temps  et  de 
possession.  Mais  il  n'en  a  point  été  ainsi  :  c'est,  au  contraire,  la 
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liaioe  et  la  résistance  qui  accompagneut  le  pouvoir  du  seigneur 
dès  les  premiers  jours  de  son  établissenoent,  et  c'est  sous  cette 
haine  et  dans  la  même  lutte  qu'il  succombe  aux  jours  de  la  ré- 
volution. 

M.  Guizot  a  justement  fait  observer  cette  condition  remar- 
quable du  système  seigneurial  :  «  On  peut  remonter,  dit-il  (1), 
«  le  cours  de  notre  histoire  et  s'y  arrêter  où  l'on  voudra  :  on 
»  trouvera  partout  le  régime  féodal  considéré  par  la  masse  de  la 
»  population  comme  un  ennemi  qu'il  faut  combattre  et  exterrai- 
»  ner  à  tout  prix.  De  tout  temps,  quiconque  lui  a  porté  un  coup 
»  a  été  populaire  en  France.  On  a  vu  les  gouvernements  les  plus 
»  divers,  les  systèmes  les  plus  funestes,  le  despotisme,  la  théo- 
»  cratie,  le  régime  des  castes,  acceptés,  soutenus  même  de  leurs 
«  sujets,  par  l'empire  des  traditions,  des  habitudes,  des  croyan- 
»  ces.  Depuis  sa  naissance  jusqu'à  sa  mort,  aux  jours  de  son 
»  éclat  comme  dans  sa  décadence,  le  régime  féodal  n'a  jamais 
«  été  accepté  des  peuples.  Je  défie  qu'on  me  montre  une  époque 
»  où  il  paraisse  enraciné  dans  leurs  préjugés  et  protégé  par  leurs 
»  sentiments.  » 

Dans  leurs  observations  sur  le  régime  féodal ,  les  historiens 
ont  perdu  de  vue  une  distinction  fondamentale  propre  à  jeter  un 
grand  jour  sur  ce  caractère  antipathique  aux  populations,  qu'ils 
ont  si  justement  signalé. 

Les  institutions  seigneuriales  renfermaient  deux  éléments  plus 
profondément  séparés  à  mesure  qu'on  remonte  à  leur  origine, 
savoir  :  le  fief  et  la  justice  ;  cette  distinction  s'exprimait  dans  la 
maxime  célèbre  écrite  à  chaque  page  dans  les  livres  des  coutu- 
miers  :  fief  et  justice  n'ont  bien  de  commun. 

Le  seigneur  justicier  n'était  pas  le  seigneur  féodal ,  et  si  l'une 
et  l'autre  qualité  se  réunissaient  parfois  sur  la  même  tête,  elles  y 
demeuraient  distinctes  dans  le  droit  ;  leurs  prérogatives  conser- 
vaient le  caractère  propre  à  leur  nature  respective.  Comme  le 
seigneur  féodal ,  le  seigneur  justicier  a  des  droits  sur  la  terre  : 
c'est  à  lui  que  sont  dus  les  services  personnels ,  les  corvées,  les 


(1)  Essais  sur  l'histoire  de  France,  p.  341. 
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eensives  ;  c'est  à  lui  que  le  titre  de  seigneur  est  réservé  par  ex- 
cellence ;  tous  ces  droits  sont  utiles  ,  productifs  ;  presque  tous 
gênauts  et  vexatoircs  ;  enfin  tous  les  droits  seigneuriaux  contre 
lesquels  les  haines  se  sont  élevées,  et  qui ,  à  juste  titre,  ont  sou- 
levé les  plaintes  et  les  réclamations,  sont  des  droits  de  justice. 

Au  contraire,  la  fidélité,  l'affection,  le  dévouement  réciproque 
et  la  satisfaction  caractérisent  les  droits  des  fiefs  ;  c'est  dans  leurs 
éléments  que  se  trouvent  le  lien  généreux  qui  rattache  le  seigneur 
au  vassal,  sans  empreinte  de  servitude ,  et  ces  obligations  res- 
pectives qui  n'excluent  ni  l'égalité,  ni  la  liberté. 

Les  prérogatives  des  justiciers  sont  odieuses  par  elles-mêmes; 
le  caractère  personnel  de  celui  qui  les  exerce  peut  seul  en  modifier 
la  nature  essentiellement  tyrannique.  Les  droits  du  seigneur 
féodal  n'ont  rien  de  dur  et  de  vexatoire,  rien  qu'un  homme  libre 
ne  puisse  volontairement  consentir  ;  l'abus  de  la  convention  a  pu 
seul  en  altérer  la  nature  primitive. 

Ces  observations  seront  largement  justifiées  dans  ce  qui  va 
suivre  ;  elles  expliqueront  ce  mélange  de  principes  généreux  et 
de  vexations  odieuses  que  comporte  le  régime  seigneurial,  et  qui 
paraît  au  premier  abord  inexplicable. 

Il  suffit,  quant  à  présent ,  de  rappeler  que  partout  les  droits 
des  garennes  étaient  des  droits  de  justice  ;  les  coutumes,  pour  la 
plupart ,  s'en  expliquaient  formellement.  Dans  les  procès  relatés 
au  registre  des  Olim,  jamais  le  droit  de  garenne  ne  fut  réclamé 
sans  qu'un  droit  de  justice  ne  fût  en  même  temps  prétendu.  Les 
espèces  précédemment  indiquées  sont  plus  que  suffisantes  pour 
démontrer  la  vérité  de  cette  assertion,  qui  d'ailleurs  sera  ulté- 
rieurement mise  hors  de  doute. 

D'un  autre  côté,  les  droits  de  pêche  dérivant  de  concessions  ou 
de  réserves  conventionnelles  étaient  partout  aussi  considérés 
comme  des  droits  de  fief. 

Ainsi  tout  droit  seigneurial  relatif  à  la  pêche  dans  les  petites 
rivières  appartenait  nécessairement  à  l'une  ou  à  l'autre  des 
deux  catégories  :  c'était  un  droit  de  ilef  ou  un  droit  de  justice. 

Cette  notion  acquise  nous  place  dans  la  nécessité  de  rechercher 
ce  qu'était  le  fief  et  ce  qu'était  la  justice. 
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49.  Des  syslèmos  divers  sur  l'origine  des  fiefs  et  de  la  juslice  sei- 

gneuriale. 

50.  Moyens  employés  pour  reconnaître  la  vérilablc  nature  de  ces 

inslilulions;  plan  de  leur  discussion. 

49.  La  justice  et  le  fief  contituaient  les  deux  éléments  de  l'in- 
stitution seigneuriale;  mais  qu'était-ce  que  la  justice  ?  qu'était-ce 
quele  lief?  quelles  étaient  la  nature  et  l'origine  des  droits  qui  eu 
découlaient?  Il  semble  que,  pour  avoir  réponse  à  ces  questions,  il 
devrait  suffire  d'interroger  un  de  ces  innombrables  traités  des 
fiefs  et  des  droits  seigneuriaux  dont  se  composait  la  bibliothèque 
de  nos  devanciers.  Cependant,  bien  loin  qu'il  en  soit  ainsi,  ces 
ouvrages  ne  présentent  à  cet  égard  que  confusion  et  incei'titude. 
Il  sera  évident ,  pour  quiconque  les  aura  parcourus,  que  leurs 
auteurs  ne  savaient  plus  ce  qu'étaient  les  justices  seigneuriales; 
les  jurisconsultes  avaient  oublié  l'origine  de  cette  institution 
aussi  complètement  que  celle  des  garennes  justicières.  Des  idées 
nouvelles  attachées  à  des  mots  anciens  avaient  également  jeté  le 
trouble  dans  leur  science ,  et  chacun  exposait  sur  le  principe  des 
justices  patrimoniales  des  conjectures  qu'il  puisait  dans  les  no- 
tions plus  ou  moins  exactes  et  plus  ou  moins  sérieuses  qu'il 
avait  de  l'histoire  et  de  l'établissement  du  régime  des  fiefs. 

Cependant  un  système  avait  longtemps  dominé:  c'était  celui 
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de  Loyseau  ;  jusqu'à  lui  personne  n'avait  fait  des  justices  Toi)» 
jet  d'un  examen  séparé.  Co  jurisconsulte,  bailli  de  Chntcaudiu» 
au  commencement  du  XYII*"  siècle,  poursuivit  la  tâche  de  tous  les 
agents  du  domaine  royal  depuis  saint  Louis,  savoir,  le  renver- 
sement du  pouvoir  seigneurial. Son  discours  de  l'Abus  des  justices 
de  villages  n'est  qu'une  violente  diatribe  contre  les  seigneurs  ha- 
bitant les  campagnes  ;  dans  le  Traité  des  seigneuries,  qu'il  donna 
plus  tard)  il  refondit  ce  premier  ouvrage,  sous  une  forme  plus  sé- 
rieuse ,  mais  évidemment  dans  le  même  but  et  avec  le  même 
esprit. 

Loyseau  attaquait  par  la  base  l'édifice  du  pouvoir  seigneurial, 
en  lui  donnant  pour  cause  unique  l'usurpation.  Suivant  lui ,  les 
droits  qui  composaient  les  justices  patrimoniales  avaient  été  con- 
cédés par  les  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième  race,  mais  tem- 
porairement et  viagèrement  ;  les  hommes  saisis  de  ces  attri- 
butions, et  puissants  par  elles-mêmes,  les  avaient  conservées 
par  la  force  et  en  avaient  fait  une  propriété  héréditaire. 
Les  conclusions  de  ce  système  se  manifestaient  toutes  seules  ; 
la  royauté  redevenue  puissante  devait  reprendre  ce  que  dans  sa 
faiblesse  elle  avait  perdu;  le  retour  de  toute  justice  au  pou- 
voir royal  n'était  qu'une  œuvre  de  réparation  qui  s'était  fait  trop 
longtemps  attendre. 

Ce  système  fut  d'abord  assez  mal  accueilli  ;  mais  lorsque  plus 
tard  la  puissance  seigneuriale  tout-à-fait  déchue  perdit  ses  der- 
niers partisans  ,  le  livre  de  Loyseau  parut  contenir  la  vérité  ,  et 
les  feudistcs  ne  firent  plus  qu'en  reproduire  les  principes;  on  ne 
contesta,  dès  lors,  que  sur  l'intelligence  du  Traité  des  seigneuries, 
et,  dans  les  ouvrages  postérieurs  sur  les  justices,  on  ne  trouve  rien 
de  plus  que  ce  qui  se  trouvait  dans  Loyseau. 

Cependant  la  grande  lutte  de  la  noblesse  et  du  tiers-état,  qui 
devait  aboutir  à  la  révolution  de  1789,  se  formulait  de  toutes 
manières.  Les  historiens  y  prenaient  une  part  active,  et  les  re- 
présentants de  chacun  des  partis  systématisaient  l'origine  des  in- 
stitutions féodales,  suivant  le  besoin  de  leur  cause. Boulainvilliers 
etDubos  n'avaient  pas,  dans  leurs  théories,  touché  directement 
aux  enseignements  pratiques  de  Loyseau  ;  Montesquieu  les  atta- 
qua vivement;  il  railla  la  supposition  d'une  usurpation,  et,  dans 
la  pensée  dominante  de  sou  livre,  les  justices  patrimoniales, 
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considérées  comme  élément  du  régime  des  fiefs,  apparurent  deâ 
possessions  légitimes,  honorables  récompenses  de  la  victoire  ou 
de  services  rendus  à  la  patrie. 

Ces  idées  ne  pouvaient  longtemps  prévaloir;  elles  étaient  trop 
contraires  aux  tendances  générales;  les  feudistesqui  les  avaient 
d'abord  accueillies  les  abandonnèrent  ;  Henrion  de  Pansey,  Ma- 
bly,  Hervé,  présentèrent,  à  leur  tour,  des  systèmes  plus  ou  moins 
éloignés  de  celui  de  Montesquieu,  et  le  procès  était  encore  en  li- 
tige, lorsque  la  révolution  sembla  terminer  la  controverse,  en 
frappant  de  mort  les  institutions  qu'elle  intéressait. 

50.  Le  problème  était  resté  sans  solution,  et  paraissait  n'ap- 
partenir désormais  qu'aux  discussions  purement  historiques. 
Mais  à  toutes  les  époques,  et  même  après  la  révolution  la  plus 
profonde,  le  jurisconsulte  a  besoin  de  la  science  du  droit  anté- 
rieur ;  il  n'est  pas  de  principe  longtemps  admis  qui  n'exerce  une 
influence  sur  les  décisions  à  venir;  il  n'est  pas  au  pouvoir  du  lé- 
gislateur d'abroger  absolument  une  loi  longtemps  obéie.  La  na- 
ture et  le  caractère  des  justices  seigneuriales  anéanties  par  les 
colères  de  1790  sont  encore  aujourd'hui  la  question  décisive  du 
procès  que  le  domaine  élève  aux  possesseurs  des  eaux  courantes. 
Il  faut  exhumer  ces  institutions  ensevelies  depuis  un  demi-siècle, 
interroger  leur  histoire  et  scruter  leurs  causes  et  leurs  éléments, 
si  l'on  ne  veut  livrer  la  solution  d'un  immense  litige  à  des  as- 
sertions hasardées,  ou  à  des  considérations  étrangères  aux  véri- 
tables raisons  de  décider. 

Sous  le  rapport  historique,  les  travaux  des  savants  n'ont  pas 
cessé  de  remuer  cette  matière  ,  en  apparence  si  obscure  et  si  re- 
belle à  la  lumière.  Les  écrits  contemporains  les  plus  remarqua- 
bles ont  traité  la  question  des  justices  seigneuriales,  et,  il  faut  le 
dire,  les  résultats  ne  sont  guère  plus  satisfaisants  que  ceux  des 
siècles  précédents. 

Si  Loyseau  n'a  pas  montré  la  vérité  tout  entière,  c'est  qu'il 
avait  intérêt  à  en  cacher  une  partie  ;  l'histoire  sincère  ne  le  con- 
duisait pas  précisément  au  but  qu'il  voulait  atteindre  ;  il  a  dû  la 
faire  plier  à  ses  besoins.  Néanmoins  il  en  est  resté  bien  plus  près 
que  Montesquieu  dont  la  thèse  était  de  présenter  comme  bon  el 
légitime  un  régime  qui  n'a  jamais  cessé  d'être  haï  et  détesté  des 
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populations  qu'il  opprimait  ;  évidemment,  cette  thèse  ne  pouvait 
pas  être  vraie. 

Les  écrivains  d'aujourd'hui  auraient  sans  doute  révélé  les  vé- 
ritables caractères  des  justices  patrimoniales,  comme  ils  ont  mis 
au  jour  tant  d'autres  causes  de  notre  histoire  méconnues  jusqu'à 
eux  par  suite  des  préjugés  de  leurs  prédécesseurs ,  s'ils  avaient 
commencé  par  se  faire  une  idée  exacte  des  institutions  dont  ils 
recherchaient  l'origine.  Mais  ils  n'ont  envisagé  qu'un  seul  des 
éléments  de  ces  institutions,  et  tous  leurs  travaux  se  sont  di- 
rigés sur  cet  objet.  Si,  au  contraire,  ils  avaient  d'abord  em- 
brassé l'ensemble  des  droits  qui  composaient  la  justice  seigneu- 
riale, ils  eu  auraient  facilement  reconnu  la  filiation  ;  c'est  cet 
ensemble  qui  caractérise  l'institution  et  la  montre  de  siècle 
en  siècle,  depuis  son  origine  jusqu'à  sa  destruction.  La  justice 
seigneuriale  ne  consistait  pas  uniquement  dans  le  droit  de  juger  ; 
loin  de  là,  ce  droit  ne  lui  appartenait  pas  originairement,  et, 
vers  ses  derniers  temps,  il  lui  avait  été  presque  entièrement  eu- 
levé;  cependant  c'était  encore  un  régime  puissant  ;  une  multi- 
tude de  droits  affectant  plus  ou  moins  le  sol  et  la  personne  du 
possesseur  en  faisaient  un  élément  de  richesse  et  un  bien 
véritablement  patrimonial.  $i  les  savants  qui  ont  recherché  la 
nature  des  justices  seigneuriales  les  avaient  ainsi  envisagées, 
c'est-à-dire  avec  tous  leurs  conditions  d'existence ,  ils  auraient 
assurément  reconnu  les  causes  dont  elle  sont  sorties.  J'ai  donc 
cru  pouvoir  espérer,  en  me  livrant  au  même  travail ,  éclairé  par 
leurs  admirables  critiques  des  origines  de  notre  histoire,  et  y  rat- 
tachant mes  recherches,  atteindre  le  but  qu'ils  ont  manqué. 

J'ai  commencé  par  constater  les  règles  qui  régissaient  les  in- 
stitutions du  fief  et  de  la  justice ,  et  j'ai  fait  un  inventaire  aus-si 
complet  que  possible  des  droits  divers  et  multipliés  qui  consti- 
tuaient  chacune  d'elles  ;  les  feudistes  et  les  textes  coutumiers 
m'ont  pleinement  satisfait  sur  ce  point:  il  suffisait  d'investiga- 
tions laborieuses  et  patientes.  Mais  ces  notions  ne  me  faisaient 
pas  égalemsnt  bien  connaître  la  nature  des  deux  pouvoirs;  il 
fallait  pour  cela  en  interroger  l'origine  et  la  formation.  A  cet 
effet ,  comme  pour  découvrir  sûrement  la  source  d'un  fleuve  , 
j'en  ai  remonté  le  cours  ,  en  commençant  par  les  temps  les  pius 
voisins;  j'ai  suivi  de  siècle  en  siècle  les  éléments  de  la  justice  et 
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du  fief,  et  j'ai  dû  arriver  à  les  voir  se  former  et  s'introduire  dans 
le  régime  que  la  révolution  a  détruit. 

Je  ne  ferai  point  faire  au  lecteur  le  mémo  chemin,  mais  j'ai 
dû  lui  rendre  compte  des  moyens  qui  m'ont  procuré  les  aperçus 
que  je  vais  placer  sous  ses  yeux  ;  j'exposerai  dans  ce  chapitre 
succinctement  les  résultats  obtenus  ;  puis,  dans  les  suivants  ,  j'en 
démontrerai  l'exactitude  par  la  discussion  des  éléments  reconnus 
et  des  altérations  historiques  du  fief  et  de  la  justice.  Nous  serons 
ainsi  conduits ,  j'ose  le  croire ,  à  la  connaissance  exacte  de  leur 
nature  et  par  suite  à  la  solution  du  problème  proposé. 


§  I". 

EXPOSÉ  niSTORIQUE  DC  LA   JUSTICE. 
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51.  L'origine  de  la  justice  seigneuriale  remonte  aux  inslitulions  ro- 

maines. 

52.  Assujélissemenls  du  territoire  des  Gaules;  divisions  des  pro- 

duits ;  census,redilus. 

53.  Desjudices  et  de  leur  administration. 

54.  Premiers  effets  de  la  conquête  barbare  ;  continuation  des  juii- 

ces;  de  la  part  royale. 

55.  Disparition  de  la  part  royale  ;  immunités;  ventes  de  terres  cen- 

suelles  aux  immunistes. 

56.  Des  honores  el  de  la  conversion  des  produits  fiscaux  en  biens  de 

cette  nature. 

57.  Esprit  de  la  conquête  barbare  ;  son  accomplissement. 

58.  L'impôt  romain,  tombé  dans  le  domaine  privé  des  comtes  bar- 

bares, a  formé  la  justice  seigneuriale. 

51. Les  feudistns  sont  fort  divisés  d'opinion  sur  l'origine  des  in- 
stitutions seigneuriales  ;  les  uns  les  rattachent  à  la  législation 


DE   LÀ  JUSTICE.  103 

roiBaine  ,  les  autres  les  font  découler  des  usages  introduits  par 
les  peuples  de  race  germanique.  Les  premiers  n'ont  considéré 
que  les  dioits  de  justice,  les  seconds  se  sont  préoccupés  du  ré- 
gime des  fiefs,  le  plus  grand  nombre  a  perdu  de  vue  la  distinc- 
tion qui  sépare  ces  deux  espèces  d'institutions.  On  reconnaîtra 
par  ce  qui  va  suivre  que  si  l'organisation  féodale  doit  la  naissance 
à  des  événements  et  à  des  besoins  nés  de  la  conquête,  et  posté- 
rieurs à  l'établissement  de  la  domination  des  peuples  germains  , 
d'un  autre  côté  ,  l'origine  des  justices  seigneuriales  et  de  leurs 
attributions  est  toute  romaine  (t). 

52.  Après  une  résistance  longue  et  opiniâtre  à  la  puissance 
et  à  l'habileté  des  généraux  de  Borne,  la  Gaule  avait  été  subju- 
guée, réduite  à  l'état  de  pays  conquis  et  soumise  à  l'organisation 
provinciale,  qui  n'était  elle-même  que  la  conquête  exploitée, 
réglée  et  systématisée.  Cet  état  de  choses  a  duré  près  de  cinq  siè- 
cles, et,  pendant  cette  époque  d'oppression  et  de  spoliation  régu- 
lières, le  peuple  vaincu  n'a  pas  cessé  de  manifester,  par  ses  ré- 
voltes, ses  plaintes  et  sa  haine  contre  ses  maîtres,  l'existence  d'un 
joug  étranger  pesant  sur  sa  tête.  Vainement  honoré  du  nom  de  ci- 
toyen romain,  l'habitant  des  Gaules  fut  toujours  asservi  ;  les 
théories  légales  qui  concernaient  la  propriété  provinciale  sont 
profondément  empreintes  du  caractère  de  sujétion  et  dinfériorité. 

Le  système  auquel  la  propriété  du  sol  fut  soumise  n'est  pas 
nettement  déterminé  dans  les  lois  qui  le  régissaient.  Nous  savons 
cependant  que  le  territoire  delà  Gaule  était  divisé  en  deux  por- 
tions, dont  les  éléments  étaient  épars  et  dont  nous  ne  connaissons 
pas  exactement  la  topographie.  L'une  de  ces  portions  était  plus 
particulièrement  appropriée  au  peuple  romain,  et  portait  le  nom 


(1)  Cette  opinion  n'est  pas  nouvelle  ;  il  n'a  manqué  à  Cujas  que  le  temps 
pour  l'établir  et  la  justifier.  Ce  grand  jurisconsulte  s'était  proposé  d'aborder 
un  jour  la  matière  des  droits  seigneuriaux  et  d'en  démontrer  l'origine  ro- 
maine :  (I  Servi,  dit-il  (Cod.,  tit.  De  agric),  et  ccnsuset  alia  innumera  prœ- 
y>diorum  honiînumque  oncra,  e  jure  Tomajio  origitiem  sumpsissc,  intereà 
ntestor  dùm  me  ad  consuetudinum  nosirarum  jus  eâdeni  via  explicandum 
Dparo  quà  reipublicœ  romance  vctus  primvm ,  deindc  novum  jus  aperid  et 
^disposui,  » 
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déterres  fiscales;  l'autre  était  laissée  à  la  propriété  privée;  les  ter- 
res de  cette  dernière  espèce  se  nommaient  ugri^prœdia^  et  leurs 
propriétaires  possessores. 

Quel  que  fût  le  principe  du  droit  attribué  à  ces  derniers,  soit 
qu'on  les  considérât  comme  de  simples  fermiers  delà  républi(}ue, 
soit  que  l'énormité  des  redevances  ait  fait  supposer  ce  caractère  à 
la  propriété  qui  leur  était  laissée,  toujours  est-il  certain  que  les 
produits  de  la  terre  étaient  divisés  en  deux  parts  :  l'une  dévolue  au 
trésor  public,  sous  le  nom  de  irihutum  ou  census^  l'autre  ap- 
partenant au  possesseur  et  nommée  rcditus. 

La  double  redevance  imposée  aux  produits  de  la  culture  était 
naturellement  exigée  du  cultivateur,  qui  en  était  le  premier  dé- 
tenteur; celui-ci,  sous  le  nom  général  de  colon,  avait  aussi  sur 
le  sol  un  droit  mal  défini  et  qu'il  nous  est  difficile  d'apprécier; 
ce  n'était  pas  précisément  la  propriété,  mais  assurément  c'était 
un  des  éléments  de  ce  droit,  dont  la  plus  grande  part  appartenait 
au  possesseur.  Les  conditions  des  colons  étaient  d'ailleurs  variées, 
et  leurs  espèces  fort  diverses. 

53.  La  perception  des  redevances  était  confiée  à  une  foule  d'of- 
ficiers publics  nommés  comités^  vicarii^  exactores,  prociirato- 
res^  tous  ayant  en  même  temps  quelque  part  à  l'administration 
générale  de  la  province,  et  même  à  celle  de  la  justice  ;  ces  officiers 
étaient  désignés  sous  la  dénomination  générique  àejudices:  leur 
pouvoir  s'ap'^elaii  judiciaria  potestas  ;  l'ensemble  des  redevan- 
ces qu'ils  faisaient  acquitter  s'appela  plus  tara  justifiœ. 

Lesjudices  percevaient  la  redevance  fiscale  et  en  rendaient 
compte  au  trésor;  cependant  les  obligations  des  cultivateurs 
étaient  telles  qu'elles  ne  pouvaient  pas  toutes  être  versées  dans 
une  caisse.  De  ce  nombre  étaient  une  multitude  de  service  corpo- 
rels, ou  de  fournitures  de  travaux,  d'entretien,  de  réparations, 
de  transports  et  autres  de  cette  nature,  qui  ne  devaient  être  em- 
ployés que  pour  le  service  public,  mais  que  lejwf/ea;  exploitait  à 
son  usage,  et  dont  il  n'avait  point  de  compte  à  rendre. 

L'administration  des  officiers  chargés  du  recouvrement  des 
contributions  était,  en  conséquence,  une  source  de  déplorables 
abus;  les  lois  sont  remplies  de  dispositions  dont  l'objet  est  de  les 
réprimer,  et  qui  servent  aujourd'hui  à  nous  en  révéler  l'existence. 
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Dans  tous  les  temps,  le  gouvernement  des  proconsuls  n'avait  été 
qu'une  odieuse  déprédation.  Depuis  Cicéron  jusqu'aux  Pères  de 
l'Église,  tous  les  écrivains  tiennent  à  cet  égard  le  même  langage. 
La  perception  dos  redevances  provinciales  n'est  pour  la  plupart 
des  exacteurs  qu'une  occasion  de  fortune  ;  aux  charges  publiques 
ils  ajoutent  une  multitude  d'obligations  dans  leur  intérêt  privé. 
C'est  dans  letableaude  leur  administration  qu'on  reconnaît  clai- 
rement le  caractère  de  la  domination  romaine;  ilest  impossible  d'y 
voir  autre  chose  que  l'exploitation  de  la  conquête  et  la  spoliation 
successive  des  peuples  vaincus. 

Aussi  l'histoire  de  ces  temps  désastreux,  qui  pendant  tant  d'an- 
nées ont  pesé  sur  le  malheureux  sol  de  la  Gaule,  n'est  qu'un 
long  récit  de  luttes  et  d'intrigues  dans  lesquelles  les  plus  puis- 
sants mettent  leur  force  au  service  de  leur  avidité,  pour  arra- 
cher au  pouvoir  des  fonctions  qui  leur  permettront  le  pillage  à 
l'aide  des  lois  et  de  l'autorité.  La  cause  de  toutes  les  guerres  in- 
testines, le  moyen  des  ambitieux,  c'est  la  convoitise  et  la  distri- 
bution des  places  auxquelles  toujours  une  part  des  recouvre- 
ments de  l'impôt  se  trouve  attachée. 

54.  Avant  l'avènement  des  rois  de  race  germaine,  l'adminis- 
tration romaine  était  depuis  longtemps  livrée  aux  mains  des  bar- 
bares ;  l'Italie  n'était  plus  seule  à  fournir  les  exacteurs  des  pro- 
vinces ,  la  plupart  d'entre  eux  étaient  possesseurs  dans  les  lieux 
mêmes  qu'ils  exploitaient;  pour  c(ii.\-ci  l'action  fiscale  était  bien 
plus  profitable  et  les  abus  bien  plus  faciles.  Ce  sont  encore  les 
lois  qui  nous  l'apprennent  en  s'efforçant  d'empêcher  les  Judices 
d'appliquer  à  la  culture  de  leurs  terres,  à  la  const'uction  de  leurs 
édifices,  au  transport  et  à  la  vente  de  leurs  denrées,  les  redevan- 
ces et  les  obligations  établies  dans  l'intérêt  public. 

Aussi,  lorsque  le  pouvoir  suprême  tomba  aux  mains  des  rois 
francs,  ce  fut  à  peine  si  les  populations  s'en  aperçurent.  Les  ex- 
cès des  gouverneurs  étaient  portés  aux  dernières  limites  de  la  ty- 
rannie. Les  supplices  les  plus  atroces  étaient  devenus  les  moyens 
légaux  et  accoutumés  de  leurs  perceptions.  L'esclavage  et  la  fuite 
chez  les  barbares  étaient  les  dernières  ressourcer,  auxquelles  les 
possesseurs  s'efforçaient  d'avoir  recours ,  et  les  lois  non  moins 
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que  les  préposés  du  fisc  employaient  toute  leur  puissance  pour 
y  mettre  obstacle. 

Au  surplus,  rien  ne  fut  changé  dans  l'administration  publique; 
les  officiers  reçurent  les  mêmes  noms  et  les  mêmes  fonctions  ;  les 
comités,  les  vicarii,  lesjudices  continuèrent  à  se  répandre  sur 
le  territoire  et  à  poursuivre  les  habitants  de  leurs  exactions  (l). 

Sous  Clovis  et  ses  successeurs ,  comme  sous  Théodose  et  ses 
successeurs,  la  législation  qui  régit  le  sol  et  ses  produits  en  divisa 
les  bénéfices  en  deux  grandes  parts,  l'une  qui  fut  autrefois  celle 
du  peuple  romain,  perçue  depuis  par  les  empereurs,  et  conser- 
vant la  dénomination  de  census,  fonctiones  puhlicœ  ;  l'autre 
désignée  sous  le  nom  de  rediius,  appartenant  à  la  propriété  pri- 
vée; la  première  livrée  à  l'exploitation  des  officiers  publics,  l'au- 
tre souvent  violée  et  anéantie  par  l'avidité  fiscale  ,  au  profit  de 
ces  mêmes  officiers. 

Dans  ce  système,  il  existait  deux  sortes  de  biens  ou  deux  élé- 
ments de  richesses.  La  première  se  rattachait  au  droit  de  conquête, 
au  droit  du  plus  fort,  c'était  le  pm?wmm  belli.La  seconde  était  le 
bénéfice  de  la  possession  du  sol.  Ces  deux  espèces  de  fortune  exis- 
taient simultanément,  bien  distinctes,  profondément  séparées  par 
une  législation  essentiellement  systématique,  et  plus  encore  par 
une  habitude  de  cinq  siècles ,  énergiquement  introduite  dans  les 
idées  du  droit  et  de  son  exercice. 

Le  premier  objet  de  la  convoitise  des  chefs  de  bandes  qui  en- 
vahirent le  territoire  des  provinces  gauloises  fut  la  part  fiscale. 
C'était  la  plus  nette,  la  plus  facilement  saisissable,  et  peut-être 
aussi  la  plus  voisine  de  leurs  idées  qui  ne  comportaient  que  la 
propriété  mobilière.  C'était  aussi  celle  dont  l'appropriation  était 
la  plus  aisée.  Son  propriétaire  légal,  le  fisc  romain,  était  détruit; 
c'était  le  bien  du  vaincu,  et  le  pouvoir  public  passant  aux  mains 
des  vainqueurs  entraînait  naturellement  avec  lui  la  disposition 
de  tout  ce  qui  lui  appartenait. 

D'ailleurs  la  plupart  des  chefs  germains  avaient  appris,  soit  en 


(1)  <i  Franci,  profligatis  Romanis ,  rerum  factî  domini  in  Gallin,  staiiim 
tprovinciantm  o  Rojna7iis  itistitutitm  non  attigerunt,  nec  duces  comitesve  à 
vrcpublicd  sustulcrtmt,r>  Ilauteserre,  Deducibus,  cap.  3. 
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servant  dans  l'armée  romaine,  soit  par  leur  contact  avec  les  offi- 
ciers de  cette  armée,  quel  devait  être  l'objet  de  leur  ambition  et 
quels  bénéfices  pouvait  produire  l'exploitation  des  charges  de 
comtes,  d'exacteurs,  et  de  toutes  les  fonctions  ûejudices. 

Ce  fut  donc  principalement  dans  la  distribution  des  charges 
de  cette  espèce  que  consista  la  part  de  la  conquête  et  les  lots  de 
butin  que  se  firent  les  chefs  de  bandes  germaines,  ou  qu'ils  attri- 
buèrent à  leurs  principaux  inférieurs. 

L'attribution  des  fonctions  était  une  véritable  dévolution  de 
produits  et  de  bénéfices  matériels  ;  outre  les  abus  au  moyen  des- 
quels les  fonctionnaires  s'enrichissaient,  ils  recevaient  une  forte 
part  des  redevances  qu'ils  étaient  chargés  de  toucher  ;  cette 
part  s'élevait  ordinairement  au  tiers  ;  ils  ne  devaient  compte  que 
des  deux  autres  tiers  au  fisc  royal  ;  c'est  cette  dernière  portion 
que  les  lois  de  l'époque  appelaient  pars  regia. 

55.  Les  premiers  efforts  des  comtes  tendirent  à  conserver 
leurs  fonctions  essentiellement  amovibles  ;  dans  les  premiers 
temps  de  la  conquête  ,  de  nouveaux  comtes  succèdent  à  chaque 
instant  aux  précédents  ,  soit  pour  mauvaise  gestion ,  soit  par 
suite  des  changements  dans  la  personne  des  rois  et  des  distribu- 
teurs des  charges. 

A  mesure  que  le  pouvoir  royal  s'affaiblit ,  leurs  fonctions 
avancent  vers  l'inamovibilité.  La  puissance  de  Charlemagne 
suspend  leur  progrès ,  qui  reprend  bientôt  sa  marche  sous  ses 
successeurs  et  atteint  rapidement  l'hérédité. 

En  même  temps  la  part  du  fisc  s'amoindrit  et  finit  par  dispa- 
raître avec  le  pouvoir  royal. 

Cette  extinction  du  droit  fiscal  dans  les  produits  qui  lui  appar- 
tenaient se  rattache  à  plusieurs  causes. 

La  première  consiste  dans  les  immunités.  Sous  la  domination 
romaine  ,  les  militaires,  les  anciens  magistrats,  les  grands  et 
puissants  propriétaires  ^patentes  ^  étaient  affranchis  de  certaines 
obligations  publiques,  sinon  de  toutes. 

Déjà  les  lois  des  empereurs  nous  apprennent  qu'il  était  fait  de 
ces  exemptions  de  graves  abus  au  préjudice  du  trésor  impé- 
rial. 

D'abord  la  faveur  et  l'intrigue  en  multipliaient  singulièrement 
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le  nombre.  Ensuite  les  petits  propriétaires  parvinrentà  profiter  de 
l'im  munité  en  vendant  leur  domaine  à  limmunistequi  le  leur  res- 
tituait immédiatement  à  titre  de  fermage  perpétuel  ou  d'usufruit 
héréditaire.  Pour  prix  de  sa  protection  l'acheteur  se  réservait  une 
redevance  moindre  que  la  part  fiscale.  Il  gagnait  à  cette  conven- 
tion ,  le  possesseur  aussi;  le  trésor  seul  y  perdait,  puisque  la 
terre  censuelle  passait  dans  la  catégorie  des  possessions  affran- 
chies. 

Cet  usage  se  perpétua  sous  les  rois  germains.  Le  nombre  des 
iramunistes  devint  de  jour  en  jour  plus  grand;  presque  tous  les 
établissements  ecclésiastiques  jouirent  d'une  immunité  plus  ou 
moins  étendue ,  et  la  part  fiscale  leur  fut  expressément  donnée 
pour  l'entretien  des  églises  ou  de  leurs  couvents.  La  vente  des 
propriétés  ceusuelles  aux  .possesseurs  d'immunités  fut  de  plus 
en  plus  usuelle  et  prit  le  nom  de  recommandation  ;  il  semble,  à 
voir  le  nombre  immense  de  conventions  de  cette  espèce  qui  nous 
ont  été  conservées  ,  que  les  terres  soumises  au  cens  fiscal  durent 
promptement  disparaître, 

56.  A  cette  cause  d'appauvrissement  du  trésors'en  joignait  une 

autre. 

Sous  la  domination  romaine,  certaines  fonctions  étaient  accom- 
pagnées ou  suivies  de  l'attribution  viagère  d'une  portion  des  pro- 
duits fiscaux.  Les  cens  de  telle  localité,  ou  les  produits  de 
tel  tribut,  par  exemple  le  péage  d'un  pont  ou  les  redevances 
d'un  village,  soit  en  travaux  corporels ,  soit  en  fruits,  en  nature , 
étaient  abandonnés  à  celui  qui  sortait  de  charge,  ou  au  particu- 
lier que  l'empereur  voulait  récompenser. 

Les  personnes  pourvues  de  cette  délégation  des  revenus  fis- 
caux s'appelaient  honorati. 

L'attribution  partielle  du  cens  public  se  multiplia  sous  les  rois 
germains;  il  paraît  même  que  de  nombreux  éléments  du  fisc  re- 
çurent cette  destination  perpétuelle.  On  les  retrouve  à  chaque 
instant  dans  les  monuments  de  cette  époque,  sous  le  nom  de 
J'iscus^  de  7m(nns,  d'honor. 

Celui  qui  jouissait  d'un  /io7îor  en  percevait  tout  le  cens  et  n'en 
rendait,  rien  ad  pari  cm  rr(ji(im. 

Les  comtes,  les ^wrf/crA- et  autres  collecteurs  du  tribut  tendi- 
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rent  constamment  à  convertir  leur  perception  émolumentée  en 
une  perception  absolue,  c'est-à-dire  que  les  fonctions  devinrent 
entre  leurs  mains  des  honneurs,  dans  le  sens  qui  vient  d'être  ex- 
pliqué. Déjà  cette  révolution  était  à  peu  près  complète,  lorsqu'ils 
obtinrentdes  derniers  rois  de  la  seconde  race  l'hérédité  de  ces  char- 
ges devenues  des  honneurs.  Alors  l'autorité  royale  dépouillée,  non- 
seulement  des  revenus  de  la  part  fiscale,  mais  encore  du  pouvoir, 
d'en  disposer,  se  trouva  réduite  aux  seuls  produits  dont  elle 
s'était  réservé  la  perception  directe.  Cène  fut  plus  qu'une  puis- 
sance de  même  nature  que  celle  des  comtes  inférieurs,  et,  pour 
dominer  plus  tard  sur  cette  dernière,  elle  dut  exploiter  d'autres 
causes  et  d'autres  événements. 

57.  La  révolution  qui  remplaça  les  rois  de  la  première  race 
par  ceux  de  la  seconde,  et  celle  qui  fit  tomber  ceux-ci  devant 
l'immense  anarchie  des  x^  et  xie  siècles,  quel'on  est  convenu  d'ap- 
peler institutions  féodales,  ont  été  diversement  expliquées  et 
caractérisées.  Il  n'entre  pas  dans  mon  sujet  d'essayer  la  critique 
des  sj'stèmes  successivement  adoptés  ;  je  ferai  seulement  obser- 
ver que,  dans  la  plupart,  on  n'a  pas  assez  tenu  compte  de  l'état 
légal  des  pays  soumis  à  la  domination  nouvelle  des  hommes  du 
Nord,  et  du  caractère  même  de  cette  domination. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  Gaules,  depuis  l'envahis- 
sement de  César  jusqu'à  celui  de  Clovis,  n'ont  pas  cessé  d'exister 
à  l'état  de  pays  conquis;  sous  le  nouveau  gouvernement,  les 
choses  n'ont  pas  changé;  le  sol  gaulois,  tributaire  d'une  puis- 
sance étrangère,  a  continué  de  l'être  ;  vaincu  sous  la  domination 
romaine,  il  a  encore  été  vaincu  sous  la  domination  des  barbares; 
pillé  sous  la  première,  il  a  été  pillé  sous  la  seconde;  du  i^»'  aux» 
sièclo,  il  n'a  pas  cessé  d'avoir  d'autres  maîti'es  que  les  proprié- 
taires légitimes,  et  de  satisfaire  à  des  exactions  spoliatrices,  dans 
un  intérêt  qui  n'était  pas  le  sien. 

Mais  entre  la  première  et  la  seconde  conquête  il  existe  une 
différence  essentielle:  lune  a  été  accomplie  au  nom  et  au  profit 
d'un  maître  unique,  le  peuple  romain,  et  plus  tard  l'empereur; 
l'autre  a  été  exécutée  par  des  bandes  armées,  commandées  par 
des  chefs  divers,  sans  lien  commun  autre  que  l'intérêt  du  mo- 
ment, ou  l'influence  toute  matérielle  du  plus  puissant. 
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Ainsi,  tandis  que  les  résultiits  de  la  conqutle  romaine  con- 
vcrgoaiont  vers  un  nunu;  objci  tt  tcuùaieul  à  se  réunir  dans  une 
même  main,  ceux  de  la  conquête  barbare  devaient,  par  la  nature 
même  de  leur  cause,  se  diviser  et  s'éparpiller  comme  les  éléments 
qui  les  produisaient. 

Aussi  lorsque  les  rois  de  la  première  race  s'attribuaient  la 
puissance  impériale  et  s'efforçaient  d'en  maintenir  les  institu- 
tions traditionnelles,  ils  se  plaçaient  eu  debors  des  événements 
auxquels  ils  devaient  leur  position.  C'était  une  lutte  qu'ils  éle- 
vaient contre  la  réalité  et  dans  laquelle  ils  devaient  succomber. 

L'objet  de  la  conquête  barbare,  comme  celui  de  la  conquête 
romaine,  était  le  butin,  la  richesse,  les  biens  de  ce  monde;  mais 
le  barbare  agissait  individuellement;  le  chef  de  bande  pillait  et 
envahissait  pour  lui  et  pour  les  siens;  l'appropriation  person- 
nelle, et  non  l'accroissement  de  Son  pays  ou  l'honneur  de  sa  pa- 
trie, était  son  but,  et  ce  but  de  toutes  les  intentions  actives  devait 
être  atteint. 

Lors  donc  qu'après  avoir  triomphé  des  résistances  rattachées 
à  l'impulsion  que  la  domination  romaine  avait  imprimée  aux  évé- 
nements, les  chefs  d'arimanie,  les  hommes  puissants  par  le 
nombre  de  leurs  vassaux,  parvinrent  à  réaliser  l'esprit  de  l'en- 
vahissement et  à  lui  rendre  son  caractère  véritable  et  primitif,  le 
butin  se  trouva  divisé  comme  l'armée  victorieuse;  il  devint  pa- 
trimoine et  propriété  privée,  comme  il  devait  l'être  ;  les  cens,  les 
tributs,  les  obligations  imposées  aux  vaincus,  les  redevances  et 
les  vexations  de  toutes  sortes,  créées  par  l'avidité  romaine  et  le 
génie  fiscal  de  la  plus  rapace  des  nations,  eurent  le  sort  du  vase 
de  Soissons;  cette  richesse  saisissable,  et  depuis  longtemps  dévo- 
lue au  conquérant  étranger,  se  fixa  dans  les  mains  de  maîtres 
héréditaires  et  la  conquête  fut  accomplie. 

58. Une  fois  tombée  dans  le  domaine  privé,  cette  portion  des  re- 
venus du  sol  n'en  sortit  plus  ;  elle  s'accrut  ou  diminua  suivant 
que  celui  auquel  elle  se  trouva  dévolue  fut  puissant  ou  faible; 
mais  jamais  elle  ne  cessa  d'être  distincte  de  la  part  du  proprié- 
taire ;  en  un  mot ,  l'appropriation  particulière  du  census  ,  loin 
d'opérer  sa  confusion  avec  le  reditus,  l'en  sépara  plus  profondé- 
ment. 
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Ainsi  la  part  de  la  conquête ,  de  l'envahissement  et  de  la  force, 
constituée  par  l'invasion  romaine,  recueillie  et  patrimonialisce 
par  l'invasion  barbare,  a  formé  dans  la  richesse  particulière  un 
élément  propre  et  permanent  ;  cet  élément ,  maintenu  par  la 
puissance  et  l'énergie  de  l'intérêt  privé ,  a  duré  jusqu'à  la  grande 
révolution  de  1789  ,  qui.  après  dix-huit  siècles  d'oppression,  a 
rendu  au  sol  sa  liberté  première. 

Le  système  de  droits  et  de  produits  dont  l'historique  vient 
d'être  sommairement  tracé  constituait  ce  que  sous  le  régime  sei- 
gneurial on  nommait  la  justice  ;  expression  dont  le  sens  est  bien 
éloigné  de  celui  qu'on  lui  prête  aujourd'hui. 

■  Dans  la  dissertation  qui  va  suivre,  je  me  propose  de  justifier 
ce  que  je  viens  d'exposer;  les  faits  qui  seront  successivement  éta- 
blis nous  feront  voir  cet  élément  de  richesse  seigneuriale  se  for- 
mant sous  l'oppression  romaine ,  se  maintenant  en  présence  de 
l'invasion  germanique  et  se  perpétuant  sous  le  régime  féodal  et 
les  institutions  monarchiques  ;  je  montrerai  de  siècle  en  siècle,  et 
pour  ainsi  dire  de  jour  en  jour,  les  mêmes  exactions,  les  mêmes 
abus ,  les  mêmes  actes  d'oppression  ,  avec  les  mêmes  noms  ,  la 
même  nature  et  les  mêmes  effets  ;  l'étude  de  la  législation  cou- 
tumière  et  de  ses  vicissitudes  rendra  manifeste  la  suite  non  in- 
terrompue et  pour  ainsi  dire  la  vie  persistante  de  cette  sorte  de 
propriété  représentative  du  butin  et  du  pillage  de  la  victoire. 

On  comprendra  clairement  alors  tous  les  titres  que  les  droits 
de  justice  avaient  à  la  haine  de  la  nation ,  leur  caractère  oppres- 
sif et  les  effets  naturels  et  nécessaires  des  lois  qui  les  ont  abolis. 
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§11. 

EXPOSÉ    HISTORIQUE    DL    FIEF. 


SOMMAIRE. 

59.  Des  potenles  sous  la  domination  romaine. 

60.  De  leur  inûuence  sous  les  rois  germains. 

61.  Du  patrociniat  et  de  la  recommandation. 

62.  Du  séniorat;  de  ses  conditions  ;  du  fief. 

59.  A  côté  du  census  et  des,fo?icliones  inibUcœ  recueillis  par 
l'agent  du  fisc  romain,  puis  par  la  justice  barbare,  étaient  les 
reditus ,  les  revenus  ,  profits  de  la  propriété  du  sol  et  attribués 
au  possessor.  Ces  droits  ont  aussi  leur  histoire;  on  a  vu  les  pre- 
miers engendrer  la  justice  ;  ceux-ci  ont  formé  le  fief. 

Les  lois  de  Ttiéodose  et  de  Justinien  distinguent  deux  espèces 
de  possesseurs,  les  petits  et  les  grands;  les  premiers  sont  exer- 
cés par  les  curiales,  les  seconds  le  sont  [lar  les  prœsidcs  des  pro- 
vinces, et  même  en  certains  cas  par  l'empereur ,  lorsque  leur 
résistance  est  à  craindre  pour  le  prœses  lui-même  (l). 

Ces  grands  propriétaires  dont  la  puissance  peut  balancer  celle 
des  grands  officiers  et  contre  laquelle  vient  se  briser  celle  du 
curiale  sont  désignés  sous  le  nom  de  patentes,  potcntiores. 

Leur  influence  est  indiquée,  sous  un  autre  rapport,  comme 
paiement  redoutable  à  l'autorité  publique. 

Les  empereurs  ont  dû,  par  des  édits  répétés,  défendre  que 
les  puissants  prissent  des  plaideurs  sous  leur  protection  ou  pla- 
çassent sous  leurs  noms  des  propriétés  qui  ne  leur  appartenaient 


(1)  L.  12,  Cod,  théod.,  De  exact,  trih» 
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pas.  Deux  titres  entiers  du  code  de  Justinieu  sont  consacrés  à  cet 
objet  que  les  inlituiés  font  connaître.  —  Lib.  2,  tit.  14,  Ne  iiceaf 
potenlioribus  patrocinium  liti'»anfibus  prœstare.  Tit.  15,  De 
his  qui  potentiorum  nomine  iitulos  prœdiis  offigimt. 

Ces  lois  et  les  monuments  de  celte  époque  nous  montrent  les 
petits  propriétaires  se  réfugiant  à  l'abri  des  grands,  plaçant  leurs 
biens  et  leurs  personnes  sous  leur  nom  et  sous  leur  autorité  ; 
c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  à  l'égard  des  immunités  :  le  pos- 
sesseur d'un  petit  domaine,  incapable  de  résister  aux  exactions 
des  officiers  publics,  le  livrait  à  l'immuniste,  pour  partager  les 
avantages  de  l'immunité,  ou  au  riche,  pour  profiter  de  sa  puis- 
sance. 

GO.  L'influence  da  potentes,  loin  de  diminuer  sous  la  domi- 
nation barbare,  dut  s'accroitre,  car  la  cause  en  était  dans  la  fai- 
blesse du  pouvoir  suprême  ,  plus  chancelant  encore  aux  mains 
des  rois  germains  que  dans  celles  des  empereurs.  Aussi,  non-seu- 
lement les  patentes  continuent-ils  de  figurer  dans  les  actes  légis- 
latifs, mais  encore  leur  puissance  paraît  légitimée;  il  semble  que 
c'est  un  fait  auquel  le  pouvoir  public  se  résigne;  l'autorité  les 
accepte,  et  les  ordres  des  rois  barbares  ,  s'adressant  à  ceux  qui 
gouvernent ,  comprennent  parmi  eux  les potenles  suis  autre  dé- 
signation. Episcopiverij  vel  potextes  qui  in  aliispossident  re- 
gionibus.  — Si  quis  voteste}^  qucmlibet   exspoliaverit 

Quelle  que  soit  la  puissance  de  Charlemagne  et  la  force  des  in- 
stitutions qu'il  établit  ,  l'autorité  de  ses  officiers  doit  fléchir 
comme  celle  des  empereurs  devant  l'influence  des  patentes  et 
c'est  à  lui  qu'il  doit  réserver  le  jugement  des  affaires  dans  les- 
quelles ils  sont  intéressés:  Ae cames palatii  Jiostii  patentiores 
causas  sine  nostrâ  jussione  finire  prœsumat ,  sed  tantùm  ad 
puuperum  et  minus  patentiumjustitias  faciendas  sibi  sciât  esse 
vacandum  (1).  Il  redoute  leur  indépendance  à  ce  point  qu'il  re- 
fusedeleur  confier  même  l'administraliOLide  ses  biens  personnels  ; 
en  parlant  du  choix  des  intendants  de  ses  dcmiines,  il  dit  :  Ne- 


(1)  Ann.  812,  Capit,  ter!.,  Baluz.,  1-497. 
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quaquàm  de  po(eni/oribi(.s  Itominibus  majores  (les  maires  ou 
iutendanis)  fiant,  sed  demediocribns  qui  fidèles  sunt  (1). 

61.  C'était  à  la  propriété  que  les  polentes  devaient  leur  puis- 
sance sous  la  domination  romaine  :  Potentlores  ,  dit  Cujas,  sïint 
qui  opihiis  et  gratiâ  valent  et  conventu  sunt  difficiles.  Dans 
loute  organisation  sociale  ,  celui  qui  peut  disposer  d'une  grande 
richesse  jouira  toujours  d'une  influence  et  d'une  autorité  devant 
lesqucllesleprinciped'égalitédevra  fléchir,  quelque  attentives  que 
soient  les  lois  à  en  préserver  l'administration  de  la  justice.  Sous 
le  gouvernement  des  rois  barbares  ,  la  richesse  territoriale  perdit 
de  l'influence  morale  qu'elle  est  naturellement  appelée  à  exer- 
cer dans  des  institutions  régulières  ,  mais  elle  regagna  sous  un 
autre  rapport  et  pour  une  autre  cause. 

Les  historiens  nous  représentent  les  nations  germauies  con- 
stituées en  bandes  armées,  sous  le  commandement  d'un  chef  élu; 
les  liens  qui  rattachent  les  membres  de  la  bande  à  son  chef  sont 
des  présents,  des  dons  ,  qui  ser^ent  de  cause  à  la  fidélité  et  au 
service  du  premier  envers  le  second. 

Le  commandant  reçoit,  dans  les  écrits  romains  ,  le  no)n  de 
■senior;  son  droit  sur  ses  nffidés  celui  de  scnioratus  \  ceux-ci 
sont  nommés  arimanni  vassL 

Cette  organisation  de  la  bande  rencontra  sur  le  territoire  ro- 
main l'usage  ou  la  tendance  du  patrociniat;  une  grande  simili- 
tude de  moyens  et  d'objet  dut  bientôt  confondre  ces  deux  mo- 
des d'associations. 

Les  lois  des  Wisigoths,  dans  la  rédaction  desquelles  la  langue 
latine  subit  moins  que  dans  le  nord  l'influence  des  expressions 
t«utoniques  ,  rendit  le  mot  séniorat  par  le  mot  patrocinium;  le 
senior  îui  à.  ses  yeux  ]c  patronus.  Si  quis  ei  queni  in  patro- 
cinio  habuerït  arma  dederit^  apud  ipsum  quœ suntdonata  per- 
maneanî.  Si  verb  alium  sibi  patronum  elegeiit ,  habeat  licen- 


(1)   Cafit,  (le  villis,  an  812  ;  CO,  Caluz.,  1-aSO. 
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iiam  cui   se    volnerit  commendare,.,  sed  rcddat  ojima  pa- 

TRONO  QUEM  DESEBUIT  (l). 

Le  séniorat  ou  le  patrociniat  eut  d  )nc  deux  moyens  :  le  pre- 
mier, dérivant  des  usages  germaniques  ,  consista  dans  la  dona- 
tion que  fii  \e. poteiis  de  terres  dépendantes  de  son  domaine; 
cette  donation  se  fit  à  titre  de  bénéfice  ,  jure  beneficio\  moyen- 
nant cette  attribution  ,  le  donataire  fit  partie  de  la  bande  ;  il  eut 
droit  à  la  protection  du  senior^  dapatronus  :  il  dut  à  celui-ci  la 
fidélité  et  le  service. 

Le  second  fut  la  recommandation  et  la  continuation  de  lame- 
sure  vainement  interdite  par  les  empereurs  romains.  Le  petit  pro- 
priétaire, incapable  de  se  défendre  contre  le  double  pillage  des 
exacteurs  publics  et  des  patentes  voisins ,  fit  choix  de  l'un  deux 
et  le  constitua  sou  patron  ,  lui  livrant  sa  propriété  pour  la  re- 
cevoir immédiatement  à  titre  de  bénéfice  ,  aux  mêmes  charges 
et  conditions  que  le  vassus. 

62.  Je  nesuivrai  point  ici  lesdiverses  vicissitudes  au  travers  des  - 
quelles  le  séniorat  s'établit  et  comment  se  constitua  le  pouvoir 
féodal;  il  me  suffira,  pour  l'objet  de  cette  discussion,  de  rappelé  r 
que  la  constitution  diipatrocinium  comportait  deux  éléments  , 
d'abord  la  richesse  qu'il  avait  pour  condition  essentielle  de  main- 
tenir et  d'accroître;  ensuite,  et  surtout  lorsque  la  puissance  publi- 
que s'évanouit ,  la  force  armée.  Le  seigneur  devait  donc  s'assu- 
rer du  produit  et  des  soldats. 

Ce  fut  le  double  objet  des  concessions  ou  des  retenues  béné- 
ficiaires :  toutes  comportent  de  la  part  du  bénéficier  ,  soit  qu'il 
tienne  sa  terre  d'une  attribution  gratuite  et  directe  ,  soit  qu'elle 
lui  soit  retournée  par  la  voie  de  recommandation,  l'obligation 
ou  d'un  cens  en  argent,  en  nature ,  ou  en  travaux ,  ou  celle  d'un 
service  personnel,  le  plus  souvent  militaire.  Les  terres  de  la  pre- 
mière condition  furent  qualifiées  in  censu,  celles  de  la  seconde 
furent  dites  infeodo.  Plus  tard,  la  charge  détermina  le  nom  de 
la  concession  :  les  terres  données   in  censu  furent  dites  cen- 


(l;  L.  Wisig.,  V,  tiu  3,  1, 
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■■<ives  ou  ferres  censuellcs\  celles  qui  furent  assujélies  au  service 
militaire  furent  nommées  feuda  ,  fiefs  ,  possessions  féodales  ; 
le  terme  de  bénéfice  fut  supprimé  dans  les  actes  et  remplacé 
par  celui  qui  désignait  la  catégorie  particulière  de  la  posses- 
sion (t). 


(1)  L'expression  bénéficia  militavia  a  servi  d'iiitciTOédiaire  au  termefeuda, 
((ui  ne  se  trouve  pour  la  première  fois  que  dans  les  actes  du  neuvième 
Mècle. 


CHAPITRE  III. 


DE  LA  PATRIMOM ALITÉ  DANS  L\  JUSTICE    ET  DANS  LE  FIEF. 


§     I«'-. 


DES    JUSTICES. 


SOMMAIRE. 

63.  De  la  règle  que  les  justices  sont  patrimoniales, 

64.  Sens  divers  des  mots  employés  dans  les  temps  barbares. 

65.  Valeur  du  mot  jusliiiœ  clans  les  actes  de  la  première  et  de  la 

deuxième  races. 

66.  Le  même  mot  présenté  avec  le  même  sens  dans  les  actes  de  la 

Iroisième. 

67.  Signification  du  mot  vicaria. 

68.  Constitution  et  fonctions  du  comte  sous  la  première  race. 

69.  Émoluments  des  fonctionnaires  justiciers. 

70.  Des  honores  et  des  honorali  sous  la  domination  romaine. 

71.  Des  honneurs  sous  les  rois  des  deux  premières  races. 

72.  Des  gradiis  ;  de  l'hcrédité  el  de  la  disponibilité. 

73.  De  la  subdivision  des  justices;  des  vicaires  et  cenleniers;  justice 

haute  et  basse. 

74.  Démembrements  divers  des  droits  de  justice. 

75.  De  la  disposition  des  justices  à  l'égard  des  personnes  justiciables. 

76.  Disposition  des  droits  curiaux  el  commerce  des  bénéfices  el  pro- 

duits ecclésiastiques. 

77.  De  la  concession  des  droits  de  justice  en  Cef. 
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63.  Je  dois  actuellement  justifier  Taperçu  sommaire  du  fief  et 
de  la  justice,  qui  vient  d'être  exposé;  c'est  dans  le  développement 
des  règles  propres  à  chacune  de  ces  institutions  que  je  trouverai 
la  démonstration  qui  m'est  nécessaire. 

Deux  maximes  célèbres  dominent  tout  le  système  seigneurial  : 
«  Le  fief  et  la  justice  sont  patrimoniaux,»  et  «  fief  et  justice  n'ont 
»  rien  de  commun.»  C'est  par  leur  examen  que  nous  devons  com- 
mencer. 

Relativement  à  la  justice  ,  la  première  maxime  est  ainsi  expli- 
quée par  Delaurière,  sur  Loysel,  liv.  2  ,  tit.  2  ,  règl.  42  :  <<  La 
«justice  est  patrimoniale  ,  c'est-à-dire  que  les  seigneurs  ont  le 
»  domaine  et  la  propriété  de  leurs  justices  ;  d'où  il  résulte  qu'el- 
'' les  peuvent  être  vendues  et  qu'elles  sont  héréditaires  comme 
»  les  autres  hiens.  » 

Cette  règle  n'est  contestée  par  aucun  feudiste,  quoique  vive- 
ment critiquée  ;  pour  eu  apprécier  le  sens  et  la  portée  ,  nous  de. 
vons  d'abord  constater  ce  que  comprenait  le  mot  justice  ,  dans 
linteution  de  lamaxime. 

G4.  C'est  un  fait  digne  de  remarque  que  la  variété  d'acception 
d'un  même  mot  dans  les  écrits  des  deux  premières  races  :  le  mé- 
■  lange  des  nations  diverses  ayant  à  devenir  un  même  peuple  ,  la 
nécessité  pour  la  langue  romaine  de  se  prêter  aux  choses  nouvel- 
les, et;  plus  quetouîcela  peut-être,  la  grossièreté  de  ceux  qui  s'en 
servaient ,  eurent  pour  effet  commun  de  dénaturer  les  expres- 
sions. Le  jurisconsulte  barbare  traita  l'idiome  des  vaincus 
comme  leur  personneet  leurfortune  ,  et  l'appropriarvioleniment 
à  SCS  usages.  Dans  un  siècle  de  désordre  où  le  pi'liige  était 
l'objet  et  le  but  de  toutes  les  actions  ,  les  mots  devaient  naturelle- 
ment subir  l'influencedesspoliationsdont  les  populations  étaient 
victimts.  Aussi  tous  ceux,  qui  désignent  la  puissance  ou  l'auto- 
rité reçoivent  dans  les  écrits  du  temps  un  double  sens  :  Honor  , 
jyotestas  ,  (jradus,  dif/ni(a.s,  advocatia,  vicaria  ,  lex^  furisdic- 
tiOyCondiiio,  ccnsuetudo  ,  rcciitudo  (1) ,  sont  à  chaque  instant 


(1)  Voy.  ces  mois  dans  Ducange. 
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employés  ,  soit  pour  exprimer  le  rang ,  les  fonctions ,  la  juridic- 
tion, la  loi  ou  le  droit,  soit  pour  signifier  les  produits  de  la  char- 
ge, les  amendes  judiciaires  ,  les  redevances  fixées  par  la  coutu- 
me, avec  le  même  sens  que  les  mo\s  cc?isus,  tribu  fum^  functio- 
nes. 

Le  plus  souvent  c'est  cette  dernière  valeur  qu'ils  reçoivent 
dans  l'intention  des  législateurs  et  des  contractants  :  preuve  ma- 
nifeste que  Tobjet  le  plus  ordinaire  des  préoccupations  de  ceux- 
ci  n'était  pas  la  mission  publique,  le  bien  général  ou  le  droit  de 
chacun,  mais  le  bénéfice  matériel ,  la  facilité  du  pillage  ,  l'abus 
de  la  puissance,  les  rentes,  les  redevances,  les  péages  et  aUaialia^ 
c'est-à-dire  l'exaction  sans  bornes  et.  sans  limites. 

65.  Le  motjust/tia  est  peut-être  celui  de  tous  qui  se  présente 
avec  le  plus  de  significations  diverses  :  tantôt  il  est  pris  pour  le 
sentiment  du  juste  ;  pour  la  juridiction  ou  le  droit  de  juger  5 
pour  l'exercice  de  ce  droit  ;  pour  le  pouvoir  d'exécuter  les  juge- 
ments ou  de  contraindre  à  l'acquittement  d'une  obligation  ;  pour 
cette  oliligation elle-même;  tantôt  enfin,  comme  tous  ceux  dont  il 
vient  d'être  parlé ,  pour  l'ensemble  des  redevances  ou  usurpa- 
tions des  JîKlices  ou  jmtitiarii. 

C'est  avec  cette  dernière  signification  qu'il  s'est  définitivement 
élablidansla  langue  féodale;  cette  assertion  doit  résulter  de  l'en- 
semble denotreétude,etquandnous  en  aurons parcoum  les  déve- 
loppements, elle  sera  devenue  d'une  vérité  manifeste.  Cependant 
je  ne  dois  pas  attendre,  pour  la  rendre  sensible  ou  probable,  que 
la  discussion  soit  terminée;  quelques  citations  vont  la  mettre  dans 
un  jour  suffisant  pour  aborder  l'examen  approfondi  de  la  ma- 
tière. 

Ducange,  au  mot  Justitla,  a  réuni  un  assez  grand  nombre  de 
citations  dans  lesquelles  ce  m.ot  a  le  sens  que  je  viens  d'indi- 
quer. 

De  cœferis  ecclcslis  quœ  sitb  iUorum  fuerint  potestate  .^ 
jprœcijjimus  ut  justiciam  suam  et  honobem  liabeant.  Char- 
ta  divisionis  imper ii  Car.  31.,  cap.  10. 

Pro  exigendis  à  Desiderio  justiciis  B.  Pétri,  qvas  reddere 
sanctœ  Dei  Ecclesiœ  nokbat,  Ânasias.  inStephano,4,p.  97. 
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JusTiTiAS  B.  Pétri,  juxta  qnod  repromiserat  non  reddidit. 
Id.  in  Hadriano,  p.  100. 

Diccbat  quu'dam  j)rcrdia  violenter  occiipart  et  justitias 
SUAS,  (juas  in  civitate  snà  ufinède  xnyocxiw  consequi  de- 
hebat ,  sibi  fréquenter  impcdiri.  BurclKudus  Wormaciensis 
in  legefam. 

Ut  consuetis  justitiis  et  debitis  obseql'iis  te  defrcmdent. 
Gregoriits^  lib.  3,  Décret.,  tif.3,cap.  9. 

Hauteserre,  dans  son  traité  De  diicibus,  trar.scritics  passages 
suivants,  dans  lesquels  le  mot  justifia  a  la  même  signification 
que  dans  les  exemples  précédents. 

P.  140  :  De  omni  justitia  ad  fiscurn  reg'mrn  duos  lucri 
partes  reddant.,  tertia  tantiim  corniti remaneat .Lex  hungarica. 
P.  271:  Tune  Pippinus  rex  cernens  Yno/Jarium  ducem 
Aquitanioruni  minime  consentire  justitias  Ecclesiarum 
2)artibus  quœ  crant  in  Franciâ^  consilium  fccitut  iter  age- 
ret supradictas  ivsTiTiAS  quo'tendo  in  Jquitaniâ...  Vuaffa- 
rius  dédit  absides...  lit  oninia  redderet  et  quidquid rex  quo'- 
rebat  incausis  ecclesiasticis.  Annales  Francorum. 

P.  323  :  Le  pape  Alexandre  réprimande  les  moines  :  Quodfi- 
delilaies  et  hominia  bénigne susciperenf,  svsinik'Rixs  et  tri- 
butarias  tenerent. 

Tous  ces  exemples  apparlieunent  aux  époques  de  la  l^'et  de 
la  2'=  race. 

66.  Dans  les  temps  féodaux,  ni  l'objet ,  ni  la  valeur  du  mot 
justitia  ne  sont  changés. 

Une  ordonnance  de  1190  porte  :  In  nostri  terris  hailli- 
vos  posuimxs  qui  panent  unum  diem  in  quoornnes  recipiant 
jus  suum  per  eas  ^^'justitiaîi  sine  delationc  et  )ios  nostrajura 
et  nostram  justitiam.  Le  mot  justitia  ^?)X  pris  dans  ce  pas- 
sage sous  une  double  acception ,  et  dans  la  dernière  il  signifie 
manifestement  l'ensemble  des  redevances  seigneuriales  que  les 
baillis  avaient  mission  d'exiger  (1). 

Une  autre  ordonnance  du  i"  mai  1209  emploie  le  mot  justice 


(1)  C'est  aussi  ce  que  fait  observer  Delaurière,  t.  1,  p.  18. 
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dans  le  même  sens:  «  Quandocumquè  contigerit...  quilibct  eo- 
»rum...  servilium  lenebitur  exhibere  et  domino  deservire  et 
»  reddcre  rachatum  et  omxem  justitiam  (l).  » 

On  les  retrouve  avec  la  mémo  valeur  dans  les  actes  des 
xiii*^  ,  xiv»  et  xv«^  siècles  ;  le  registre  des  Olim  ,  notamment, 
donne  sur  les  noms  ,  la  nature  et  l'objet  des  droits  compris  sous 
l'expression  de  justice  ,  les  détails  les  plus  complets  ;  l'exemple 
suivant  remplira  suffisamment  notre  objet  actuel. 

«  Cùm  quceslio  verfcretur  intcr  abbatum  et  conventum  S. 
»  Salvii ,  ex  unà  parte  et  majorejn  et  juratos  ejusdem  loci,  ex  al- 
'•  terà,  super  eo  quoi  ipsi  abbas  et  conventus  dicebant  quôd  cùm 
>:  ipsi  habebant,  racione  ecclesise  suse  ,  omncm  justitiam  altam  et 
»  bassam  apud  Escuir  et  Byaumeri,  dictl  major  et  jurati ,  contra 
«justiciam,  homines  in  ipsis  villis  manentes  jubtitiare  nitentur, 
»  utpotè  de  releviis  corveis ,  terragiis,  falcillagiis,  forisfactis, 
»  exeadeutiis  et  aliis  plurimis  casibus  in  preejudicium  et  grava- 
»  men  ecclesise  suse  ;  ad  que  dicti  mnjor  et  jurati  respondebant 
>  quèd  ,  licet  homines  dicîarum  viilarum  sint  censuarii  ipso- 
■»  rum  abbatis  et  conventus  ,  tam.en  ipsi  homines  sunt  bur- 
»  genses  domini  régis  et  de  communiai  suse  ,  racione  cujusbur- 
»  gesie  et  communie  ipsos  homines  jusliciant  et  justiciari  con- 
«  sueverunt  àl;empore  regisPhilippi  usque  nunc.  Et  maxittè  cum 
"  ipsi  abbas  et  conventus,  id  quod  habent  in  ipsis  villis ,  habeaut 
^  »  in  dono  comitis  Pontivi  et  ipse  comes  id  solura  dederit  eisdem 
»  quod  ibidem  habebat  (2).  » 


(1)  Dclaurière,  Coll.  du  Louvre,  t.  d ,  p.  29. 

(2)  Tom.  d,  p.  2d,  n"  20.  Trad.  :  «Le  procès  s'élevait  entre  l'abbé  et  le 
))COUvent  de  Saint-Salvien,  d'une  part,  et!e  maire  et  les  jurés  du  même  lieu, 
»  de  l'autre,  sur  ce  que  lesdits  couvent  et  abbé  disaient  que  lorsqu'ils  avaient, 
»  à  raison  de  leur  église,  toute  justice  baute  et  basse  dans  Escuyer  et  Byaumeri, 
«lesdits  maire  et  jurés,  contre  leur  droit,  s'efforçaient  de  justicier  les  hommes 
»  habitant  ces  villages,  en  prélevant  les  reliefs,  les  corvées,  les  terrages,  les  fau- 
«cillages,  les  amendes,  les  échoites  et  plusieurs  autres  redevances,  au  préju- 
))dice  et  dommage  de  leur  église;  à  quoi  lesdits  maire  et  jurés  répondaient 
«que  quoique  les  hommes  desdits  villages  fussent  censitaires  desdits  abbé  et 
T) couvent,  cependant  ces  hommes  sont  bourgeois  du  seigneur  roi  et  de  sacom- 
wraune,  à  raison  de  quelle  bourgeoisie  et  commune  eux  maire  et  jurés  ont 
•coutume  de  justicier  lesdits  hommes  depuis  le  temps  du  roi  Philippe  jusqu'à 
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Remarquons  sur  ce  document  :  1"  Les  droits  qui  font  l'objet 
du  litige,  relevia,  les  reliefs;  corveia,  les  corvées  ;  ierracjia  , 
les  [ervn^i's;falrillaf/ia,  le  faueillage;/om/a(?/?rt  ,  les  amendes; 
excadentia  ,  les  cchoitcs  ou  confiscations  ;  et  alii  casiis,  dési- 
gnés plus  loin  sous  le  nom  de  talia  ,  les  tailles ,  et  calvacata,  la 
chevauchée. 

2*  Le  nom  de  justice  donné  à  la  réunion  de  ces  droits;  l'expres- 
sion jusiitiare  qui  signifie  prélever  les  redevances  composant  la 
justice. 

Les  droits  quirceevaient  le  nom  de  justice  au  xiiie  comme  au 
viii^  siècle  consiituaient  encore  la  justice  seigneuriale  auxviir'; 
si  j'ouvre  le  Traité  de  justice  des  seigneurs^  par  Jacquet,  impri- 
mé en  1 764,  j'y  trouve,  comme  dans  l'arrêt  emprunté  aux  Olim, 
les  amendes,  les  confiscations  ,  les  échoites,  les  tailles,  les 
corvées,  les  droits  de  rivière,  de  chasse,  dépêche,  de  ban  y 
de  moulins,  de  péages,  de  cens,  de  reliefs,  etc. 

67.  Dans  les  diverses  branches  et  subdivisions  des  justices,  les 
îTiOts  signifiaient  également  leur  objet  lucratif  ;  ainsi  les  péages  , 
les  ol.'ligations  relatives  aux  travaux  publics,  étaient  des  justices: 
On  lit  dans  la  loi  des  Lombards,  cap.  32  : 

De  pontibus  vero  vel  reliquis  his  similibus  operibus  quœ 
per  aniiquam  consuetudinem  ecclesiasfici  homijies  et  per 
.rusTiïTAM  cum  reliquo  populo  franco  debent,  hoc  prcecipimus 
■ut....  (1). 

Un  arrêt  des  Olim  de  1283,  statuant  sur  un  droit  de 
pelage  contesté  ,  dispose  en  ces  termes:  De  justitia  thelonei 
fuit  ordinalum  quod  illud  obserrabitiir^  quod  in  caria  super 
hoc  confcctâ  continctur  (2). 

Les  fonctions  du  comte  se  déléguaient,  comme  je  l'expliquerai 
plus  tard,  à  des  employés  sulialternes  désignés  sous  le  nom  de 
vicarii.  Dès  lors  la  justice  des  vicaires  s'appelait  vicaria.  Ce 


»ce  jour.  D'aillant  plus  que  ce  que  les  abbé  et  couvent  possèdent  dans  ces  vil- 
«lages,  ils  le  tiennent  d'un  don  du  comte  de  Pontivy,  lequel  n'a  pu  leur  donner 
«que  ce  qu'il  y  possédait  lui-même.  » 

(1)  Baluze,  2,  p.  338. 

(2)  Olim,  t.  2,  p.  221,  n"  1. 
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terme  non  moins  que  celui  de  justice  a  été  constamment  employé 
pourdésifrner  l'ensemble  des  exactions  attachées  aux  fonctions 
de  viguier, 

ViCAïuA ,  dit  Ducange  ,  exactio  cjuam  vicarius  faciehat 
intrà  v'icariœ  suœ  limites.  Tobular.  S.  Eparchii  Inculism. 
Totam  illam  pravam  consuetudinem  ,  qnum  in  terra  5. 
Lparchiiy  quœ  vulgà  vicarias  appellaiur^  violenter  et  in- 
ji'stè  per   accessionem  vigeriœ  capiebant. 

«  On  ne  peut  mieux  apprendre,  dit  Hévin,  ce  que  c'est  que 
"  vicaria,  vicaireries,  que  par  un  titre  de  1066,  qui  porte  une 
«donation  que  Foulquos  de  Vendôme  fit  aux  moines  de  Saint- 
»  -Martin  :  Fulco  cornes  Vindocimensis  dédit  Sancto  Martino 
»  consuetudinesom7iescjuashabebatinterrâdeLoiry,vicaria?n, 
■»sci/icet  commendisiam  et  careiuni  et  omninà  omnes  si 
"  ffuas  alias  in  villis  supradictis  habebat  consv.etudines,  et  une 

lu  même  an  1066,  du  roi  Philippe  P',  qui  dit  :  JSullus  in  sua 

oco  banniim  autvicariam  aliquarn  ,  nisi  sanclo  Diomjsio 
persolvat  [1).  » 

On  Ht  dans  une  charte  de  1119  transcrite  par  Brussel ,  p. 
S94  :  Sî(pradicta  enirn  terra  infestât ione  malorum  homi- 
num  et  malorum  consueiudimim  captione  quœ  à  servientibus 
ierrœ  illi  superpositœ  erant.,  petiè  in  solitudinem  redacta 
Jnerat ;  qiias  omnes  consueiudines  rnalas  et  ipsam  vicabiam, 
nos  renoventes,  prœcipimus  ne  deinceps  illœ  malœ  consue- 
tudines  et  vicauia  capiantv.r. 

Hévin  déjà  cité  transcrit  un  pnssage  de  l'historien  Lebaud , 
lequel  fait  connaître  qu'un  seigneur  nommé  Rivnllon  jouissait 
«des  devoirs  et  coutumes,  lesquels  on  appelait  vicaireries,  et, 
»  pour  ces  coutumes  et  aussi  pour  la  garde  du  château  de  Rennes 
•>et  autres  privilèges,  il  fat  appelé  vicaire  et  depuis  vicomte^ 
»  qui  est  un  même  (2).  » 

On  verra  plus  loin  que  la  vicairerie,  voyère,  basse  justice  et 
justice  vicomtière  n'étaient  qu'une  même  chose. 

C'en   est  assez  pour  montrer,  quant   à  présent,  que  la  jus- 


(1)  Questions  féodales,  p.  4^. 

(2)  Questions  féodales,  p.  16. 
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tice  seigneuriale  n'a  jamais  cessé  de  consister  dans  les  droits  dont 
il  vient  d'être  fait  mention  ;  c'était  leur  exercice  et  leur  posses- 
sion qu'on  appelait  justice,  dans  la  langue  de  l'ancien  régime; 
il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  la  portée  de  cette  expression  et 
lui  attribuer  le  sens  bien  différent  qu'elle  reçoit  aujourd'hui. 

G8.  jMaintcnant  recherchons  comment  la  justice  ainsi  entendue 
a  été  patrimoniale,  et  le  sens  de  la  maxime  qui  lui  donnait  ce 
caractère. 

Les  fonctionnaires  appartenant  à  l'administration  mérovin- 
gienne étaient,  comme  sous  le  gouvernement  romain,  de  deux 
sortes  ;  les  uns,  sédentaires ,  étaient  désignés  sous  les  noms  de 
comtes,  ducs,  patrices ,  marquis;  les  autres  parcouraient  les 
provinces,  exerçant  le  rôle  d'inspecteurs.  Je  reviendrai  avec 
plus  de  détail  sur  les  fonctions  respectives  de  ces  divers  officiers  ; 
quant  à  présent,  la  formule  d'institution  suivante  en  fera  suffi- 
samment connaître  l'objet  : 

«  Charta  de  ducatu  ,  patriciatu  vel  comitatu.  Prsespicuè 
«  regalis  in  hoc  perfecta  conlaudatur  clementia  ut  inter  cuncto 
»  populo  bonitas  et  vigilantia  requiratur  personarum  ;  uec  facile 
'>  cuilibet  judiciariam  convenit  committere  dignitatem,  nisi  priùs 
«fides  seu  strenuitas  videreturesse  probata.  Ergô  dùm  et  fidem 
"  et  utilitatem  tuam  vidimus  habere  compertam,  ideô  tibi  actio- 
»  nem  ducatùs,  comitatûs,  ac  patriciatûs ,  in  pago  illo,  quera 
«  antecessor  tuus  ille,  usquè  nunc  visus  est  egisse,  tibi  ad  agen- 
»  dum  rt'gendumque  commisimus  ità  ut  semper  erga  regimine 
«  uostro  fidem  inlibatam  custodias ,  et  omnis  populus  ibidem 
»  commanentes,  Franci,  Romani,  Burgundiones,  quàm  reli- 
»  quas  nationes  sub  tuo  regimine  et  gubernatione  degant  et 
»  Cftoderentur,  et  eos  rectâ  tramite  secundùm  legem  et  cousue- 
»  tudinem  eorum  regas ,  viduis  et  pupillis  maximus  defensor 
»  apparcas  ,  latronum  et  malefactorum  scelera  à  te  severissimè 
»  reprimantur  ;  ut  populi  benè  viventes,  sub  tuo  regimine  gau- 
'>  dentés  debeantconsisterequieti  ;  et  quidquidde  ipsâactione  in 
*  lisci  ditionibus  speratur,  per  temetipsum  annis  singulis  nostris 
^  œrariis  inferatur  (().  » 

(1)  Fornudes  de  Marcidfe,  liv.  i,  n"  8.  Trad.  :   «Charte  de  duché,  depa- 
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On  voit  par  cette  formule  que  le  comte  ou  leduc  réunissaient 
toutes  les  parties  de  l'administration  que  l'organisation  mo- 
derne a  divisées  ;  cet  exercice  général  était  désigné  par  les  mots  : 
actio  ,  rerjimon  ,  gubernatio^  arjcre^  rcr/cre  ;  il  comprenait  ex- 
pressément la  protection  des  faibles ,  la  répression  des  malfai- 
teurs et  le  maintien  de  la  paix  publique  ;  l'autorité  dont  le  comte 
était  revCtu  s'appelait  ;Mr//f?/o//a,  sans  que  cependant  la  justice 
proprement  dite  se  trouve  relatée;  enfin  ,  cet  officier  était  par- 
ticulièrement chargé  du  recouvrement  de  Vimçàl  :  Quidquid 
fie  ipsâ  actione  in  fisci  ditionibus  speratur ,  per  temetip- 
sum  annis  singulis  nostris  œrariis  inferatur. 

C?tte  dernière  disposition  nous  fait  connaître  l'existence  d'un 
lise  royal  et  celle  d'un  impôt  perçu  par  le  comte  et  versé  par 
lui  au  trésor  public  une  fois  par  an. 

69.  Les  fonctions  de  comte  étaient,  ainsi  que  l'indique  égale- 
ment la  formule  ,  à  la  disposition  du  roi  ;  elles  étaient  l'objet 
de  l'intrigue  et  de  l'ambition  de  tous  les  hommes  qui,  par  leur 
position,  y  pouvaient  aspirer.  Un  passage  de  Grégoire  de  Tours 
nous  fait  savoir  qu'elles  s'obtenaient  souvent  à  prix  d'argent  et 
qu'à  l'expiration  du  temps  fixé  pour  leur  durée ,  l'officier  se  fai- 
sait maintenir  par  des  présents  :  Peonius  verb  hujus  muni- 


«triciat  ou  de  conUé.  La  prévoyance  roya'e  a  pour  objet  principal  de  choisir 
«parmi  tout  le  peuple  les  personnes  les  plus  capables  et  les  plus  vigilantes  ; 
nia  dignité  justicière  ne  doit  être  confiée  qu'à  celui  dont  la  fidélité  et  le  talent 
«sont  bien  reconnus.  C'est  donc  après  avoir  constaté  ton  dévouement  et  ton 
I)  mérite  que  nous  t'avons  confié  l'administration  du  duché,  comlé  ou  patri- 
«ciat,  dans  le  p.igus  tel,  comme  ton  prédécesseur  l'a  administré  jusqu'à  ce 
«jour,  afin  que  tu  la  diriges  et  l'exerces,  en  nous  gardant  la  fidélité  promise  à 
»  notre  gouvernement,  et  de  manière  que  tous  les  habitants  Francs,  Romains, 
«Bourguignons  et  autres  nations,  vivent  et  se  comportent  sous  tes  ordreset  ton 
«action;  que  tu  les  gouvernes  équilablement  selon  leurs  lois  et  leurs  coutu- 
nmes;  que  tu  te  montres  surtout  le  défenseur  des  veuves  et  des  orphelins  ;  que 
»tu  réprimes  sévèrement  les  voleurs  et  les  malfaiteurs  ;  que  tous  ces  peuples 
»  puissent  vivre  sous  ton  gouvernement  tranquilles  et  heureux;  et  que  chaque 
«année  tu  verses  dans  notre  trésor  tout  ce  que  ton  exercice  doit  faire  toucher 
»  au  fisc  de  revenus.  » 
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cipii  comitaliim  regebat;  cionqur  ad  renovandam  aotïonem 
muncra  rc(ji  per  filium  trans7nisii....{l). 

Les  beiiélices  qu'offrait  la  possession  d'une  charge  étaient  de 
deux  sortes  :  les  uns  consistaient  dans  les  émoluments  qui 
y  étaicDt  attachés;  les  autres,  dans  les  abus  que  l'exercice  en  per- 
mettait :  ces  derniers  étaient  de  beaucoup  les  plus  profitables; 
j'en  parlerai  dans  unchapitreexprès;  quant  à  présent,  je  ne  dois 
exposer  que  l'état  normal  et  régulier  (ic  l'administration,  car,  dans 
lestempUesplusanarchiques,  des  règles  existent  et  dominent  au 
milieu  du  désordre  qui  consiste  précisément  dans  leur  violation. 

Les  officiers  romains  recevaient  pour  émolument  une  port'oa 
de  l'impôt  en  nature  :  Omnibus,  porte  un  édit  de  Théodose, 
tam  viris  spectabilibus  quàm  viris  clarissimisjudicibus,  qui 
per  provinciam  sive  militarem,  sive  civile  ni  administrutïo- 
nem  gerunt...  item  et  adsessoribiis  judicum  singulorum,  in 
prœbendis  solatiis  annonarum  hic  fi x us  ac  siabilis  servabitur 
tnodus,  ut  ea  pro  annonis  et  capite  dignilatis  suce  débit is 
pretia  consequantur,  quœ  particularibus  delegationibiis  so- 
ient contineri  (2). 

Les  délégations  dont  il  est  parlé  dans  cette  loi,  et  dont  nous 
aurons  plusieurs  fois  à  nous  occuper,  consistaient  dans  l'état 
des  tributs  alloués  aux  délégataires  :  DelcgationeSj  dit  Cujas 
sur  la  loi  précédente,  swn^  notitiœ  quœ  udministrationibus 
singulis  et  ojficiis  delegantur^  quibus  unnonœ  eis  débitai 
faxantur,  et  capilu  aut  pretia  earnm  quœ  sumant  in  tri- 
buth  illius  velillius provinciœ . 

Sous  la  domination  des  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième 
race,  les  profits  réguliers  des  comtes, ducs  et  autres  J^^a'ii'cs 
consistaient  également  dans  une  part  des  produits  fiscaux.  Cette 
part  était  diverse,  probablement  selon  la  coutume  suivie  sous  le 
gouvernement  romain    3  .  Généralement  elle  consistait  dans  le 


(1)  Grég.  de  Tours,  Hist.,  4,  41;   voy.  Leliuérou,   Institutions  mcroviu.->- 
gienncs,  p.  309. 

(2)  Cod.  Just.,  Ub.  1,  ^(7.  52,  /.  un. 

(3)  Sur  les  traitements  des  prêteurs  roioaius,  voy.  Loboulaye,  Z7f</o's 
criminelles  de  Rome,  p.  173. 
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tiers  des  redevances  perçues  :  JJt  non  pcr  aliquam  occasio- 
nem...  heribannum  cornes  exactare  prœsiunat,  nisi  missiis 
noster  priùs  heribannum  ad  partem  noslram  recipiat  et  ei 
suant  TEBTiAM  PARTEM  cxlndè  per  jussionem  nostram  do- 
nat  (1). 

Otlio  Frisingeusis,  historien  de  Frédéric  P',  rapporte  la  dispo- 
sition suivante  :  Hhic  est  ut  cîim  prœdictiim  regnum  per  70 
vel  ampJiùs  divisutn  sit  comitatus,  de  omni  justitia  ad  Jis- 
cum  regium  duce  lucri  parles  cédant,  ter.tia  tantùni  comiti 
remaneat. 

Cette  proportion  fut  la  règle  des  fonctions  justicières  tant  que 
l'officier  fut  astreint  à  une  reddition  de  compte  ;  ainsi,  au  onzième 
siècle,  le  tiers  des  profits  était  encore  la  condition  des  justiciers 
des  monastères ,  ainsi  qu'il  résulte  de  la  chronique  de  Trithe- 
rnius  :  Nullum  autem  servitium  aliud^jus,  aut  beneficium 
fiibi  [advocato]  pro  hœc  concedi  recognoscat,  nisi  tertilm 
bannum  et  consuetudinariam  justitiam  (2). 

La  possession  des  charges  de  comtes  ,  gradus,  fut  l'objet  des 
luttes  qui  renversèrent  successivement  les  rois  de  la  première  et 
de  la  seconde  race.  Les  grands  se  les  disputèrent,  et 
leur  disposition  fut  la  cause  de  la  puissance  des  maires  du  pa- 
lais, dont  les  attributions  étaient  de  les  concéder.  Les  posses- 
seurs cherchèrent  à  se  maintenir  dans  leurs  fonctions  :  d'abord 
ils  parvinrent  à  les  rendre  viagères,  puis  héréditaires  ;  c'est  la 
marche  ordinaire  de  toutes  les  ambitions,  et  les  fonctions  publi- 
ques ont  subi  plus  d'une  fois  cette  vicissitude  dans  le  cours  de 
notre  histoire. 

70.  Les  émoluments  dévolus  aux  comtes  et  autres  fonction- 
naires ne  comprenaient  qu'une  partie  des  revenus  fiscaux  ;  ainsi 
ni  l'inamovibilité,  ni  même  l'hérédité,  ne  devaient  seules  appau- 
vrir la  royauté.  C'eit  à  une  autre  cause  que  se  rattache  l'anéan- 
tissement du  pouvoir  royal,  et  cette  cause  n'a  jamais  été  claire- 
ment démontrée. 


(1)  Car.  Magn.,  leg.  Long.,  128. 

(2)  Hauteserre,  De  ducibus,  p.  31, 
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Vers  la  fin  de  la  deuxième  race,  non-seulement  le  roi  n'avait 
plus  la  disposition  des  charges,  mais  encore  il  avait  cessé  de  re- 
cevoir sa  part  de  Tirapôt  j  on  ne  trouve  plus  mentionnée  la  pars 
regia;  ainsi  la  spoliation  du  fisc  était  consommée.  C'est  évidem- 
ment à  cette  circonstance  qu'il  faut  attribuer  le  dépérissement 
du  pouvoir  central  ;  le  roi,  sans  trésor  et  sans  autorité,  ne  pos- 
sédait plusqu'un  simulacre  de  puissance,  qui  devait  complètement 
s'évanouir  (I). 

Sous  la  domination  romaine,  les  empereurs  avaient  à  leur  dis- 
position deux  sortes  de  libéralités  :  ils  donnaient  des  terres 
fiscales  et  ils  déléguaient  des  impôts.  Je  parlerai  plus  loin  des 
attributions  de  terres  fiscales;  je  dois  ici  m'occupcr  des  dona- 
tions d'impôts,  car  c'est  la  source  des  justices. 

La  délégation  des  impôts  se  faisait  parfois  en  vue  des  mé- 
rites ou  des  services  particuliers  :  Annonas  publicas^  dit  une 
loi  de  Théodose ,  non  tàm  titulis  digaitalum ,  quàm  singu- 
lorum  viritim  meritis  atlributas  divi  Consiantini  liberalitate, 
sanè  claruit  (2).  La  loi  75,  lib.  12,  tit.  l,  Cod.  Theod.,  nous 
apprend  que  ces  attributions  étaient  souvent  obtenues  par  l'in- 
trigue, gratiu  emendicatisque  sitffragi'is. 

La  disposition  d'impôts  la  plus  fréquente  et  la  plus  remarqua- 
ble avait  lieu  à  titre  d'Jionor.  Les  commentateurs  n'ont  pas 
donné  de  cette  expression  une  explication  claire  et  positive;  tout 
ce  qui  résulte  de  leurs  interprétations  assez  diverses,  c'est  que 
r//o»o;*  était  le  bénéfice  accordé  à  Vhonoratus,  et  celui-ci  généra- 
lementun  décurionquiavait  rempli  des  charges  publiques.  C'est, 
en  effet,  ce  qui  résulte  des  textes  suivants: 

La  loi  127,  Cod.  Theod.Jib.  12,  tit.  1,  l'expliqueainsi  :  Qiii- 
cnmque,  dccnrsis  perfunctis  officiis,  primumobtimieritin sua 
ruriâ ,  sequentibus  cœteris,  locum  ,  comitivœ   iertû  ordinis 


(1)  Voy.  les  inléressanis  mémoires  de  Richer  sur  les  événements  du  dixième 
siècle,  que  la  Société  historique  vient  de  publier  ;  les  comtes  rcconnaissenl 
•  ncore  la  souveraineté  royale,  mais  les  liens  qui  les  rattachent  au  roi  soûl 
••videmment  sans  valeur. 

(2)  Cod.  JusU,  lib,  11,  tit,  24,  /.  1, 
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Jiabeat  dignitatem,  ut  ab  omnibus  eum  injuriis  dignitas 
<^onc€Ssa  drfendat;  itàtamen  ut  hoc  uoyoRB  doiiatiis,  anexu 
propriœ  originis  non  recédât.  »  Et  la  loi  138,  au  même  titre  : 
Curiales  qui  gradu  meritorum  iisque  ad  mo^orw^i  pervenc- 
rint  dignitatem^  mdla  equorum  prœstatio  maneat. 

Dans  le  premier  texte,  comme  daus  le  second,  la  qualité  d'ho- 
noré affranchit  de  l'impôt;  c'est  ce  que  qu'expriment  ces  mots  : 
ob  omnibus  itijuriis.  La  loi  75  du  même  titre  explique  très  clai- 
rement cette  expression  eu  disant  que  les  honorés  sont  immunes, 
habeantur  immunes^  c'est-à-dire  exempts  de  l'impôt  foncier  ou 
personnel  :  Liberumque  sit  corpus  eorum  ab  injuriis  quas  ho- 
KOBATOS  non  decet  sustinere. 

Ainsi,  dans  ses  résultats,  Vhonor  consistait  dans  une  attribu- 
tion ou  dans  un  affranchissement  de  certains  impôts. 

71.  L'usage  des  attributions  d'impôts  dut  nécessairement  se 
perpétuer  sous  le  gouvernement  des  rois  barbares,  lorsque  cha- 
que serviteur  du  roi  mettait  un  prix  à  ses  services  et  à  sa  fidé- 
lité, et  d'ailleurs  avait  droit  à  réclamer  une  part  de  la  con- 
quête. J'ai  déjà  produit  quelques  exemples  de  donations  de 
tributs  (1);  on  en  trouvera  bien  d'autres  plus  tard;  je  citerai 
ici  le  suivant,  tiré  d'un  diplôme  de  Lothaire,  eu  938  : 
Jnsiqjer  concedimus  eidm...  ut  de  villa  Ulâ  quœ  vocatur 
Roncho  et  de  omnibus  arimannis  in  eâ  morantibiis ^  ovineni- 
que  disirictionem^  oyisE^siQVE  puisligam  functioxemc^  queri- 
'moniam ,  quam  anteà  publicus  nosterque  missus  facere 
consueverat...  custodiant et  observaiit  (2).  » 

Deindè  anno  14  regni  sui,  idem  rex  (Sigibertus  II),  i'^s/a- 
mento  legavit  B.  Remaclo  quœdam  in  ^quitaniâ^  puta,  te- 
lonia  in  portu  Vetraria^  ad  fluvios  Tanacum  et  Ittam.  Item- 
que  portum  Sellis  et  Vogaticum^  ad  fluvien  Ligerim,  cum 
omnibus  ad  cum  attinentibus  (3). 


(1)  J'ai  aussi  parlé  des   immunités  comme  cause  d'appauvrissement  du 
trésor  ;  j'en  traiterai  au  long  dans  le  chapitre  des  juges  privés. 

(2)  Cité  par  Ducange,  y  Herimanni, 

{3}  Ex  vitâ  S,  Remadi,  Ad  ann,  656,  cité  par  Le'duérou,  Instiiutions  me- 
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Les  rois  disposaient  des  honneuis  comme  des  fonctions  publi- 
ques. Le  partage  du  royaume  lait  par  Louis-le-Débonnaire,  en 
8  17,  entre  ses  fi's,  constate  à  cet  égard  le  droit  de  chacun 
d'eux:  ]  o/ui/iits  vt  /li  duo  fratres,  qui  régis  nomine  cinsrn- 
inr^  in  cunclis  ho^ohibus,  intrà  suam  potestalcm  distrihuen- 
dis  ^  propriâpotcstafe  potiantur  (l). 

Celte  expression,  commQ  cdWc  ùt  justifia^  gradns^  potestas, 
r(Ç.)it  plusieurs  significations  diverses  en  apparence,  mais  qui  en 
réalilé  ne  dés'gr.cnt  le  plus  souvent  qu'une  même  chose,  le  héné- 
fue  de  i'irapôt.  Dans  les  exemples  que  je  retranscrivais,  le.mot 
honor  exprime  tantôt  les  fonctions,  tanlôt  le  bénéfice  de  la 
charge,  tanlôt  l'impôt  lui-même,  enfin  le  lieu  ou  l'objet  de  l'im- 
pôf  ;  mais  partout  c'est  le  produit  qui  est  la  considération  princi- 
pale, et  ce  produit  est  un  démembrement  et  une  affectation  pri- 
vée du  tribut  et  de  la  part  fiscale. 

Le  passage  suivant,  extrait  de  la  vie  de  saint  Eusicius,  déter- 
mine liés  clairement  le  sens  du  mot  honor  ^  la  nature  de  l'attri- 
bulion  et  la  disposition  que  le  donataire  en  pouvait  faire:  «  Re- 
»  verso  igitur  rege  (Childeberlo  l),unicuique  decrevit  secundum 
«  nccept.'itianera  personaî  servitium  quod  fecerat  remunerari. 
..  Igitur  V'ulfinusejusdcm  generis  vir  nobilissimus,  inter  CËeteros 
..  moribus  et  honestate  prœcipuus,  remunerationis  prœmium, 
»  sicut  et  eœteri  prœsto'abatur.  Sed  quia  célèbre  beati  viri  (Eu- 
»  sicvi)  cognoverat  nomen,  nihil  petit  sibi  dari  nisi  super  Chari 
»  fluvium  quem  rexbabebatHOKOBEM.  Tune  quoque  rex  illi  con- 
»  cessitquidquid  ab  eo  pcstulabat.  Mox  indè  reversusad  virum 
■>  Dei  veiiit  festinus,  ac  ejus  se  condonaus  voluntati,  plura  dehis 
»  quœ  à  nge  bencficiis  impetraverat,  eidem  veuerabili  viro  lar- 
»  Uiri  corde  tenus  ordina\it  2  .  >> 


rovivgievnes,  p.  313.  V.  svprà ,  n^SZi,  ce  que  j'ai  dit  de  la  donation  de? 
neuves  et  de»  poils  publics  sous  la  domination  romaine. 

(J)  Baluze,  t.  1,  c.  575,  n"  3. 

(2;  D.  Bouquet,  t.  3,  p. /i29  ;  Lehuérou, //(S?,  mcrov,,  p.  367.  Trad,  : 
«Le  roi  Childcbert,  étant  de  retour,  se  proposa  de  récompenser  les  services 
])  de  chacun.  C'est  pourquoi  WilDnus,  homme  de  noble  race,  et  remarquable 
B  par  ses  bonnes  mœurs  et  sa  probité,  se  présenta  comme  les  autres  'pour 
»  recevoir  le  prix  de  sa  bonne  conduite.  Mai»  comme  il  connaissait  le  non) 
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•Hemarqaez qu'ici  l'honneur  situé  sur  le  fleuve  du  Cher  n'est 
pas  une  dignité,  mais  la  possession  de  l'impôt  dont  VuUinus  de- 
vient propriétaire  et  qu'il  transmet  immédiatement  au  même  ti- 
tre à  saint  Eusicius. 

Dans  ce  texte  extrait  des  Annales  d'Einhard  ,  le  mot  honneur 
exprime  l'impôt  lui-même:  Cœgitqite  [Pippinus]  vtpromii- 
terent  se  {Saxone»)  .  onnis  sinyulis  hoxobis  causa  adrjenera- 
lem  convention  :-00  cquos  promuncro  dat'i.ros  ')  .  On  a  vu 
plus  haut  l'exemption  de  l'obligation  de  fournir  des  chevaux  faire 
partie  des  bénélices  de  l'honoré. 

La  loi  des  Lombards,  lib.  2,  tit.  25,  art.  2  ,  porte  la  disposi- 
tion que  voici:  Epii^copi  et  comités  uniti  sint  in  suis  paro- 
chiis  et  in  comitatibus  ,  pro  pace  et  salvatione  in  honobibls 
SUIS  HABiTA>TiBUs;  ittt  uf  mtUum  prœdoneni  ^  raptorem  vel 
incestum  in  suis  sedihiis  vel  concessis  honorions  permutant 
morari.  L'honneur  est ,  dans  ce  passage,  la  localité  où  le  comte 
et  révê4ue  extrcent  leur  gouvernement. 

Le  roi  Charles-le-Chauve,  pour  acquitter  le  tribut  promis  aux 
rs'ormaiid<,  en  SGG  ,  taxa  toutes  les  terres  de  son  royaume  :  De 
unoquoque  manso  tara  ingenv.ili  quàm  et  servili ,  nnus  de- 
narius  sumitur  et  demùm  per  duas  vices.,  juxta  quod  unus- 
quisque  regni primorurn  rfe  ho-noribds  habuit,  conjectum  fam 
in  arrjento  quametin  vino,  ad  pensum  quod  ipsis  ISortman- 
nis pactum  fuerat  persolvendum  contulit  (2). 

En  869,  la  même  contribution  est  renouvelée;  cette  fois  le  roi 
exige  l'état  détaillé  des  honneurs  et  des  possessions  :  Per  omne 
regnum  suum  litteras  misit  ut  episcopi ,  abbates  et  abbatissœ 
brèves  de  honoribus  suis  ,  quanta  mansa  quisque  habeaf  ad 
futuras  kalendas  maii  déferre  curarent,  vassali  autem  domi- 


a  célèbredubienheureuxEosicius,  il  ne  demanda  rien  autre  chose  qu'un  hon- 
»  neur  appartenant  au  roi  sur  le  fleuve  du  Gier.  Le  roi  lui  accorda  tout  ce 
«qu'il  avait  demandé.  Bientôt  de  retour,  il  se  présenta  joyeux  devant  l'homme 
»de  bien,  et,  se  livrant  à  sa  volonté,  il  donna  de  grand  cœur  à  cet  homme  vé- 
snérable  une  partie  de  ce  qu'il  avait  obtenu  des  bienfaits  du  roi.  d 

(1)  Lehuérou,  Inst.  cavl,,  p.  300. 

(2)  Eincm,  Hemens,  atmal,,  cité  par  LebuéroUi  Jnst,  cari,,  p.  551. 
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tiici  comilum  beîieficia,  et  comités  vassalorum  bénéficia  im- 
breviarent  (l). 

Plusieurs  capitulaires  du  ix*^  siècle,  mentionnent  déshonneurs 
encore  npparlennnt  au  roi,  ce  qui  démontre  que  déjà  la  plupart 
des  biens  de  cette  espèce  étaient  tombés  dans  le  domaine  privé: 
Quicumque  Jtomo  ^osTEOs  haben-f  honores,  in  hostein  banni- 
iusfuerit  (2).  —  Quicumque  ex  his  qui  honores  nostros  ha- 
bent  (:î).  Les  textes  en  distinguenttrois  espèces,  savoir  :  ceuxqui 
appartenaient  au  roi,  rc;/nlcsho7iore<,  ceux  qui  étaient  dévolus  au 
clergé,  etceux  (jui  appartenaient  auxlfiïques  :  Seculares honores 
secidares  possideant  et  ecrlesiasticos  ecclesiastici  sortiantur, 
porte  un  capitulairede  Charles-le-Chauve,  de  84'),  c.  12. 

Enfin  certair.s  honneurs  consistaient  dans  le  péage  des  che- 
mins ou  des  ponts  et  eutrainaient  avec  eux  l'obligation  d'entre- 
tenir les  lieux  dont  l'impôt  était  dévolu  à  l'honoré.  Un  capitulaire 
de  83-4,  art.  4,  porte  ce  qui  suit  :  De  pontibus  restaurandis^  vi- 
delicet  est  ubl  antiquilits  fuerunt  reficiantur  ab  his  qui  hono- 
EEs  illostenerd  de  qnibus  antè  pontes  facti  tel  restaurati  /we* 
ru7it. 

72.  L'//0/)  or  différait  du  5rra(Z«5  en  ce  que  Vhonor  attribuait  les 
produits  fiscaux  en  totalité,  que  la  dévolution  fût  temporaire,  via- 
gère ou  héréditaire.  Le  yradas  ne  donnait  à  son  possesseur 
qu'uiicpart  dans  l'impôt,  ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut.  Les  textes 
les  distinguent  fréquemment  :  Ut  nullus  per  pecwàns  ad  ho- 
oiorem  vcl gradum  ecclesiasticum acjgredcre  dcbeat (i). 

Souvent  Vhonor  et  le  gradiis  étaient  réunis  dans  les  mêmes 
ïr.iins  ;  alors  l'honoré  exerçait  l'impôt  à  sou  profit.  Lorsqu'il  ne 
possédait  pas  le  gradus^  il  était  obligé,  pour  le  recouvrement  de 
ses  droits  ,  de  recourir  axijudex,  possesseur  du  gradus  ,  ainsi 
qu'il  sera  expliqué  plus  loin. 

Le-  grands  auxquels  les  fonctions  {gradus)  étaient  dévolues, 


(1)  Ibid.,  p.  552. 

(2)  Baluze,  î.  1,  p.  494,  w  o. 

(3)  Cap.  Car.  Cnlv.,  Baîuzc,  l.  1,  p.;7/|0,  h."  16. 

(4)  Cap,  755,  Baluze,  U  1,  p.  175. 
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après  avoir,  sous  les  derniers  rois  de  la  première  race,  assuré  l'i- 
uamovibilité  de  leurs  charges,  travaillèrent,  sous  la  deuxième,  à 
les  convertir  en  honores.  Une  fois  ce  but  atteint,  le  principe  de 
riiérédité  et  de  !a  libre  disposition  acheva  la  ruine  de  la  royauté 
qui  se  trouva  dépouillée  à  la  fois  et  de  la  disposition  des  charges 
publiques,  et  du  revenu  de  l'impôt.  Cette  dernière  révolution  est 
consacrée  par  Charks-le-Chauve  et  l'édit  de  87  7  que  la  puis- 
sauce  des  grands  et  la  dévastation  des  Normands  arrachent  à  sa 
faiblesse. 

Cet  édit  consacre  deux  modes  de  dispositions  et  p?a' consé- 
quent deux  actes  de  patrimonialitédes  honneurs. 

L'article  9  constitue  l'hérédité  en  ces  termes:  '<  Si  cornes  obie- 
>'  rit,  cujus  filius  nobiscumsit,  filius  noster  cùm  cseteris  fidelibus 
«  nostrisordinetdehisquiplusfamiliaresetpropinquioresfuerint, 
"  qui  cùm  rainisterialibus  ipsius  comitatûs  et  episcopos  ipsum  comi- 
«tatum  prsevideantusquedumnobisrenuntietur.  Si  autémfiliura 
>'  parvulurahabuerit,  isdem  cumministerialibus  ipsius  comi!atus 
»  et  episcopo  eumdera  comitatum  pi  sevideat  donec  ad  nostram  no- 
>'titiam  perveniat.  Si  verofiliumnon  habuerit,  filius  noster  cùm 
«fidelibus  nostris  ordinet...  donec  jussionostra  indè  fiât.  Et  pro 
i»  hoc  nullus  irascatur  ,  si  eumdem  comitatum  alteri  cui  uobis 
>'  placuerit  dederimus  quàm  illi  qui  eum  hactenus  prsevidit.  Sî- 
«  militer  et  de  vassalis  nostris  faciendum  est...  (I).  » 

On  doit  remarquer  dans  ce  texte  ,  l"  que  l'hérédité  n'est  accor- 
dée qu'en  ligne  directe  et  que  le  roi  se  réserve  la  disposition  des 
honneurs,  lorsque  le  titulaire  n'a  pas  laissé  d'enfants;  2»  l'excuse 


(1)  Baluze,  t.  2,  p.  26.3.  Trad.  :  a  Si  un  comte  vient  à  mourir,  dont  ie  fils 
DSoit  auprès  de  nous,  notre  fils  et  nos  autres  fidèles  choisiront  parmi  ceux 
«qui  étaient  les  plus  proches  ou  les  plus  aimés  du  défunt,  ceux  qui ,  avec  les 
«officiers  dudit  comté  et  l'évêque,  pourvoiront  à  l'admluislration  jusqu'à  ce 
ique  le  fait  nous  soit  annoncé.  Si  le  comte  a  laissé  un  jeune  enfant,  que  lui- 
smême,  avec  les  officiers  du  comté  et  l'évêque,  continuent  de  gouverner,  jus- 
squ'à  ce  que  nous  en  soyons  averti.  S'il  n'a  point  de  fils,  que  le  nôtre,  avec 
«nos  fidèles,  y  pourvoient  jusqu'à  ce  que  nous  ayons  donné  nos  ordres.  Mais 
jque  nul  ne  s'irrite  contre  nous  si  nous  disposons  de  ce  comté  en  faveur  d'un 
«autre  que  celui  qui  croyait  y  avoir  le  plus  de  droit.  On  agira  de  la  mêm 
I  manière  à  l'égard  de  nos  vassaux. tM» 
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timide  du  roi  auprès  de  ceux  quil  n'aura  pas  choisis  et  dont  il 
aura  blessé  la  prétention  :  Vt  nullus  irascalur  ;  indice  d'une  fai- 
blesse extrême  et  d'un  découragement  profond  ;  3°  que  tous  les 
possesseurs  de  comtés  n'étaient  pas,  vis-à-vis  du  roi,  dans  les 
liens  du  vasselage ,  mais  que  le  même  l)énérice  est  accordé  à 
ceux  qui  s'y  trouvent  engagés  :  Simili  fer  et  devassalis  nostr'is. 
Le  droit  de  disposer  entre  vifs  est  exprimé  dans  l'art.  10,  ainsi 
conçu  :  «  Si  aliquis  ex  fidelibus  nostris  post  obitum  nostrura , 
»  Dei  et  nostroamore  compunctus,  scculo  renuntiare  voiuerit,  et 
>  filium  vel  talem  propinquum  habuerit  qui  rei  publicae  pro- 
»desse  valeat ,  suos  honores,  prout  meliùs  voiuerit,  ei  valeat 
»  placitare.  Et  si  in  alode  suo  quietè  vivere  voiuerit ,  nullus  ei 
1  aliquod  impedimentum  facere  praîsumat,neque  aliud  aliquidab 
veo  requiratur  ,  nisi  solummodo  ut  ad  patriœ  defensionem  per- 
«gat(i).  » 

7  3.  Ce  sont  les  honorea  ,  ainsi  devenus  héréditaires  et  trans- 
missibles  entre  vifs  ,  qu'il  faut  suivre  maintenant  dans  les  dis- 
positions privées. 

Regino,  dans  sa  chronique  sur  l'an  919  ,  rapporte  le  partage 
que  le  comte  Uton  fit  de  ses  bénéfices  et  de  ses  charges  entre  ses 
enfants:  l'to  cornes  obiit  quiper  m  issu  régis  ^quidquidbeneficii 
aut  ijrœfcciurarum  Iiabuit,  quasi  ha'reditcitem  inter  filios  di- 
misit  (2). 


(1)  Ibid.  Trad.  :  «Si  quekiu'un  de  nos  fidèles,  après  notre  mort,  touché 
rtde  l'amour  de  Dieu,  veut  renoncer  au  siècle,  et  qu'il  ait  un  fils  ou  un  parent 
"capable  d'être  utile  à  l'État,  qu'il  dispose  de  ses  honneurs  comme  il  le  ju- 
)igera  convenable.  S'il  *eut  vivre  paisiblement  dans  son  aleu,  que  personne 
une  tente  de  l'eu  empêcher  et  n'exige  de  lui  rien  autre  chose  que  le  service 
»  militaire  pour  la  défense  de  la  patrie.» 

(2)  Cité  par  Chantereau,  p.  50.  Ce  savant  feudiste,  et  plusieurs  autres  après 
Uii,  ont  traduit  le  mot  prœfeciiira,  dans  ce  texte,  par  la  charge  ou  les  fonc- 
tions dont  le  comte  était  revêtu.  Cependant  il  ne  serait  pas  improbable  que 
ce  terme  et  celui  de  bcneficium  n'eussent  ici  d'autre  signification  que  cdie 
qu'ils  reçoivent  dans  le  livre  des  agrimensorcs.  On  y  appelle  prœfectura  les 
terres  non  partagées  dans  les  divisions  colonaires,  terres  inscrites  au  litre  des 
l)énéfices,  et  que  l'empereur  distribuait  à  titre  de  concession  viagère*  Voy, 
suprd,  lï"  23,  et  Ducange,  v"  Pncfectitra^ 


BANS    LA   JUSTICE.  135 

On  a  vu  plus  haut  le  donataire  d'un  honneur  situé  sur  le  ileuve 
du  Cher  en  disposer  immédiatement  lui-même  en  faveur  de 
saint  Eusicius. 

C'est  surtout  dans  les  partages  et  dans  la  subilivision  des  hon- 
neurs et  de  la  justice  ,  que  nous  devons  remarquer  les  effets  de 
la  patrimonialité. 

Les  comtes  ne  pouvaient  exercer  personnellement  leur  admi- 
nistration dans  toute  l'étendue  de  leur  territoire  ;  ils  dé'égunicnt 
leur  pouvoir  à  des  officiers  subalternes  nommés  vicarii^  ceîifena- 
rii,  advocati. 

En  divisant  leur  autorité  ils  en  divisaient  également  l'exer- 
cice elles  produits. 

Sous  le  rapport  des  fonctions  administratives,  un  historien  de 
Charlemagne  fait  ainsi  connaître  les  attributions  respectives  des 
comtes  et  de  leurs  vicaires  :  Fuit  consuetudo  in  il  lis  temporibits 
ut  ubicumque  aliquod  opus  ex  impericdi  prœcepto  faciatdvm 
esset,  si  quidem  poniis  ^  vel  navis,  vel  trajccti ,  sivej^ui'f/atio, 
seu  stramenlum  ,  vel  impletio  cœnosonim  itincrum ,  eu  comi- 
tés per  vicarios  et  officiales  su  os  exsequerentur,  in  minoribtis 
duntaxat  laboribus  ;  à  myoribus  autem  et  maxime  novîter 
extniendis  nullus  ducum  vel  comitum ,  nullus  episcoporum  vel 
abbatum  excusaretur  aliquo  modo  (l). 

Sous  le  rapport  de  l'administration  de  la  justice,  le&vicarii  ne 
présidaient  qu'aux  affaires  de  peu  d'importance;  un  capitulaire 
de  801  détermine  leur  compétence  en  ces  termes  : 

37.  Vt  ante  vicarios  nulla  criminalis  aclio  diffiniatur ^ 
nisi  tcmtiim  leviores  causa;  quœ  faciliter  possuni  jitdicari... 

88.  Omnis  coniroversia  coram  centenariis  diffiniri  potest^ 
excepta  redhibitione  terrœ  et  mancipiorum  quœ  non  potest 
diffiniri  nisi  coram  comité  (2). 

Les  produits  suivaient  la  division  des  fonctions ,  car  il  ne  faut 
pas  oublier  que  les  fonctions  n'ont  jamais  été  ambitionnées  qu'à 
raison  des  bénéfices  qu'elles  apportent  h  ceux  qui  les  exercent. 


(1)  Haulcserre,  De  clucibus,  p.   14.  Ce  texte  montre  qu'une  portion  du 
pouvoir  administratif  était  dévolue  aux  évtqués  et  aux  abbés. 

(2)  Baluze,  1-354. 
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Cette  répartition  dans  les  fonctions  de  la  judiciaria  potestas 
s"est  très  exactement  maintenue  et  reproduite  dans  les  institu- 
tions seigneuriales,  comme  on  le  verra  plus  tard  ,  sous  les  déno- 
minations de  haute  et  de  basse  justice. 

74.  A  côté  de  la  division  des  justices  entre  le  comte  et  ses  su- 
balternes, existaient  les  démembrements  partiels  et  étrangers  à 
la  considération  du  rjradus  ;  on  a  vu  que  les  rois  concédaient  à 
titre  d'honneurs  des  portions  de  l'impôt  et  de  ses  produits ,  tantôt 
un  péage,  tantôt  un  droit  particulier.  Ce  que  les  rois  avaient  fait, 
les  comtes  devenus  propriétaires  de  leurs  honneurs  et  de  leurs 
charges  le  firent  également.  Les  éléments  de  l'impôt  subirent 
ainsi  un  éparpillement  fort  irrégulier;  les  actes  des  temps  féo- 
daux présentent  une  multitude  de  dispositions  séparées  des 
droits  de  justice  ,  ainsi  que  le  montrent  les  exemples  suivants. 

Parmi  les  impôts  romains  dont  j'expliquerai  plus  tard  l'objet 
et  la  consistance,  était  l'obligation  de  transporter,  loger  et  nour- 
rir les  fonctionnaires  en  voyage;  cette  obligation,  maintenue  sous 
les  rois  barbares,  s'exigeait  au  moyen  d'une  lettre  du  prince  ,  ap- 
pelée tractoria  et  qui  déterminait  la  nature  et  retendue  des  four- 
nitures auxquelles  les  redevables  étaient  assujétis.  Des  moines 
de  Tabbaye  de  Corbie  avaient  obtenu  de  Clotaire  III  la  conces- 
sion de  divers  droits  à  prélever  en  nature  sur  les  marchandises 
transportées  sur  le  Rhône  ;  en  faisant  confirmer  cette  donation 
par  le  roi  Chilpéric  II  en  716,  les  moines  obtiennent ,  en  outre  , 
une  tractoria  perpétuelle  pour  leurs  employés  en  voyage  : 
Evectione  ad  ipsius  {tnonasierii)  missos,  gui  hoc  exigere  am- 
biilarent ,  perpetualiier ,  absque  renovatâ  tractoria  ,  annis 
singulis  dare  prœcipimus  ^  hoc  estiveredos  sive  paraveredos 

deceni^  panis  nitidi  decem  ,  vint  modium  1 Hœc  omnia 

superiùs  comment oratalocis  convenientibus,  annis  singulis  ^ 
eisdem  tam  euntibus  quam  redeuntibus ,  absque  morâ  dare  et 
ad  implore  debcretis  [\). 

Aimon  rapporte  en  ces  termes  une  donation  de  Charlemagne 


(i;  Guérard,  sur  le  polyplique  d'Irminon,  t.  1,  p.  806. 
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au  monastère  de  Saint-Germain-des-Prés  :  Pobtum  (?0Ma»2?<s, 
qui  est  intra  pagum  senonicum  et  milidunensem...  ità  ut 
nullus  inihi  portum  nec  aquam /m&ea< ,  nisijam  dicta  potes- 
tas  almi  Gennani  ^  neque  thtîloneum  ,  uiit  botaticum,  seic 

VULTATICUM  ,    CESPITATICUM  ,    BIPATICUM  ,    Vel    SALL'TATICUM 

cuiquum  accipere  liceat  (1).  Le  portus  ainsi  donné  consiste 
dans  l'ensemble  des  droits  énoncés  ensuite  ,  sous  le  nom  de  the- 
loneum,  rotaticum^  etc.,  c'est-à-dire  les  droitsde  péage,  pas- 
sage, arrivage,  abordage  et  autres  que  le  fisc  percevait  auparavant 
et  qui  deviennent  la  propriété  privée  du  couvent. 

La  charte  suivante  offre  l'exemple  de  droits  de  justice  divisés 
selon  une  proportion  approchant  de  celle  qui  les  partageait  entre 
le  haut  et  le  bas  justicier.  Les  moines  de  Saint-Florent  s'étaient 
plaints  à  Eudes  I,  comte  de  Chartres  et  de  Tours ,  que  ses  offi- 
ciers empiétaient  journellement  sur  les  droitsde  justice  que  son 
père  Teutbald  avait  concédés  à  leur  monastère:  Reclamantes  se 
prœgravari  et  suam  potesiatem  injuste  iractari,  nec  statuta 
regalia  per  privilégia  et  prœcepta  collaia  conservari. 

Eudes  enjoint  à  ses  ofliciers  de  respecter  les  droits  du  cou- 
vent, qu'il  détermine  et  distingue  comme  suit  :  «  Decrevimus 
«ut  nullus  lideiium  nostrûra  cui  castri  Salmurii  concesserimus 
"provisionera,  in  omni  parte  Sancli  Florentii...  tàm  in  terbis 
»  quam  ix  aqlis...  ullam  exactionem  prœsumant  inferre  vel  ex- 
>'  petcr«>,  neque  in  RiPATTCO,  neque  in  CESPiTATico,  neque  in  PUL- 
«  vi:ratico,  neque  in  thelomo,  neque  in  effusioe  sa^guinis 
>' suorum  hominum,  etsi  membra  sibi  absciderint;  nisi  solum- 
»  modo  de  incendio,  vel  fubto,  seu  raptu,  aut  etiam  homici- 
»  Dio  externorum  hominum  (2).  » 


(1)  Hauteserre,  De  ducilus,  p.  124  ;  voy.  suprà,  n"  24. 

(2)  Brussel,  p.  392.  Trad.  :  «  Nous  ordonnons  qu'aucun  de  nos  fidèles  au- 
»quel  nous  confierons  la  garde  du  château  de  Saumur  ne  cherche  à  prélever 
flOu  exiger  aucune  redevance  sur  le  territoire  de  Saint-Florent...  tant  sur  les 
»  terres  que  sur  les  eaux,  soit  le  ripaticum,  le  cespitaticum,  le  pulveraticum, 
j)le  theloniura,  soit  pour  effusion  de  sang  de  leurs  hommes,  même  avec 
n  perte  de  leurs  membres  ;  leur  réservant  seulement  rincendie,  le  vol,  le  rapt 
<>et  rbomicide  commis  par  des  étrangers.» 
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Barchard  de  Montmorency,  propriétaire  d'un  péage,  en  par- 
tage ainsi  les  produits  entre  l'église  de  Cluny  et  celle  de  Saint- 
Martin-des-Champs  :  Ce>tum  ctiam  soltdos  ccclcsiœ  clunia- 
censi  et  quadrag inta  Sancti  Martini  de  Campis,  de  pedagio 
su«,  fjîsod  est  in  camino  pontisarensi  (1). 

Dans  l'extrait  qui  suit  d'un  registre  des  Olirn,  les  bénéfices  de 
la  justice  sont  partagés  selon  le  temps,  et  chacun  des  possesseurs 
en  jouit  pendant  une  partie  de  l'année  :  «  Quaestio  erat  interdo- 
1»  minum  regem  et  abbates  et  conventus  Sancti  Dyonisii  et  Sancti 
>)  Germani  de  Pratis  Parisieusis,  super  justitiâ  viarià  apud  Ka- 
«  rolivannem,  quiaquilibet  eorum  dieit  ad  se  perlinereprœdictam 
*  justiciam  viarie,  hoc  excepto  quod  abbas  Sancti  Germani  in 
î)  via  calceyatâ  istam  justitiam  non  reclamant,  et  abbas  Sancti 
»  Dyonisii,  inter  festum  nativitatis  béate  Marie  Virginis  et  beati 
»  Martini,  hanc  eamdem  Justitiam  in  eàdem  villa  vel  ejusperti- 
»  nentiis  non  reclamant,  sed  in  residuo  temporis  quod  est  inter 
«festum    beati    Martini   et   nativltatem  beata   Mapje    Yir- 

>'GINIS  (2).» 

L'acte  suivant  du  xiii^  siècle  cité  par  Brossel ,  p.   604  : 

«  La  prévôté  de  Troyes ,  ensemble  les  châtex ,  les  fours ,  les 
■>■■  molins,  ladîme  et  la  vicomte,  est  vendue  à  Jacciues  Dilles 
»  et  à  Jehan  le  Moine  jusqu'à  un  an  pour  920  livres ,  et  est 
»  assavoir  qu'ils  n'auront  pas  la  connaissance  des  juyfs,  mais  ils 
»  en  auront  les  amendes  et  les  exploits .  » 

Cet  acte  montre  eu  même  temps  que  le  droit  déjuger  et  celui 
de  percevoir  les  amendes  ou  de  saisir  et  exécuter  n'étaient 
pas  une  même  chose. 


(1)  Hauteserre,  De  ducibus,  p.  12Zi. 

(2)  Olim,  t.  1,  p.  363,  n"  5.  Trad.  :  «  La  qaestion  entre  le  seigneur  roi  et 
»rabbé  et  le  couvent  de  Saint-Denis  et  de  Saint-Germain-des-Prés  de  Paris 
n  avait  pour  objet  la  justice  voyère  sur  Karolivan,  parce  que  chacun  d'eux 
»  prétendait  avoir  droit  à  cette  justice,  avec  cette  difTérence  que  ledit  abbé  de 
»  Saint-Germain  ne  réclamait  la  justice  que  sur  la  voie  pavée,  et  Pabbé  de 
«Saint-Denis  ne  réclamait  point  cette  même  justice  dans  ledit  village  et  ses 
«dépendances,  entre  la  fête  de  la  Vierge  et  celle  de  saint  Martin,  mais  seûie- 
»  ment  entre  la  fête  de  saint  Martin  et  ■celle  de  la  Vierge,  n 
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Un  diplôme  de  Charlemagne,  de  808,  cité  par  Savigny  (i), 
attribue  à  l'évêque  de  Plaisance  omnem  judiciabiam  vel 
omne  telonedm  de  curie  Gusiano,  tàm  de  arimatiiâ  quàm 

de  ALIIS  LIBERIS  HOMINIBUS. 

Le  même  auteur  fait  connaître  de  nombreux  documents  des 
IX  et  x'  siècles  ,  dans  lesquels,  comme  dans  le  précédent ,  des 
hommes  libres  font  l'objet  de  la  donation  ou  du  contrat.  Évi- 
demment ce  n'étaient  pas  les  hommes  qui  étaient  donnés,  mais 
les  tributs,  les  redevances,  la  justice  ^  judici  aria ,  auxquels  ils 
étaient  assujétis.  De  même  que  dans  les  dispositions  précédentes, 
ce  n'était  pas  le  port,  le  fleuve,  le  pont,  le  chemin,  les  terres  de 
la  vicairie,  de  la  justice,  du  comté,  du  duché,  qui  faisaient 
l'objet  de  la  donation ,  mais  bien  l'impôt  qui  s'y  percevait. 

Donation  par  Othon  I"  en  967,  à  un  cloître,  d'un  bourg 
cnm  liberis  ïwminibus  qui  vulgà  herimanni  vocantur.  Un 
document  de  Vérone  porte  donation  par  Henri  IV  :  Dona- 
mus  monasterio  libéras  homines  ,  quos  vulgà  arimannos  vo- 
cant ,  habitantes  in  castello. 

Une  lettre  de  Philippe  de  Valois  citée  par  Brussel,  page  605, 
contient  la  transmission  des  droits  de  justice  sur  les  Juifs, 
pendant  un  temps  limité  et  à  l'égard  de  certains  droits  seule- 
ment : 

«  Nous  faisons  assavoir  que  comme  par  convenance  expresse 
1»  faite  entre  nous  et  notre  cher  frère  et  féal  Challes ,  pour  la 
«  vente  des  Juifs,  des  terres  qu'il  nous  a  vendues,  nous  et  notre 
»  justicier  et  sergent,  lesdits  Juifs  demourans  juâqu'à  la  lin  de 
>•  trois  ans  en  ses  dites  terres  ,  doïons  garder  justice  ,  et  ex- 
»  ploiter  pour  leurs  tailles  et  redevances,  en  leur  personne  tant 
^  seulement...  « 

La  justice  des  Juifs  était  très  profitable  à  cause  des  tailles 
énormes  auxquelles  on  les  assujétissait  à  merci  ;  le  registre 
des  Olim  présente  un  grand  nombre  d'espèces  dans  lesquelles 
les  Juifs  font  l'objet  des  procès. 


(!)  Histoire  du  droit  romaÎR  au  moyen  âge,  t.  1,  p.  146,  traduction  de 
Caenoux. 
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76.  C'en  est  assez  pour  montrer  les  droits  de  justice,  c'est- 
à-dire  l'impôt  romain ,  tombés  dans  le  commerce  et  soumis  à 
toutes  les  transactions  privées  ;  je  reviendrai  sur  ce  point ,  sous 
d'autres  rapports.  Les  légistes  et  les  historiens  ont  perdu  de  vue 
cet  élément  de  fortune  qui  pendant  quatorze  siècles  a  passé  de 
main  en  main  et  subi  des  conventions  bien  autrement  variées 
que  la  terre  ;  c'était  une  possession  plus  souple  que  le  sol  et  se 
prêtant  mieux  à  toutes  les  combinaisons  des  contrats. 

Dans  ces  temps  barbares  et  grossiers ,  l'avidité  apparaît  le 
vice  dominant  des  populations  ;  les  hommes  puissants  font 
argent  de  tout  et  s'emparent  de  tout  ce  qui  peut  apporter 
un  profit.  C'est  ainsi  que  les  évêchés,  les  abbayes,  les  églises, 
les  cimetières  se  trouvent  appartenir  à  des  laïques,  puis  vendus, 
donnes  ou  partages  par  eux.  Les  é\ê.jues  eux-mêmes  trafiquent 
des  droits  que  leur  charge  met  à  leur  disposition  ;  l'histoire 
les  montre  donnant  ,  affermant  ou  vendant  les  profits  des 
églises  à  des  moines  ou  à  des  chanoines  de  différents  lieux. 
Dans  un  acte  de  1063,  l'évêque  de  Nantes  stipule  avec  l'abbé 
de  Redon  que  celui-ci  lui  paiera  cent  sols  d'or  pour  les  églises 
paroissiales  qu'il  achètera  dans  le  diocèse  ;  de  son  côté,  il  donne 
aux  moines  son  droit  de  sacrilège  dans  les  paroisses  de  Moie, 
Marsac  et  Masserac,  à  l'entier  sur  leurs  vassaux  et  seulement 
la  moitié  sur  les  non-vassaux.  Eu  l'an  10G4,  le  même  évêque 
concède  aux  moines  de  Marmoutiers  l'église  de  Sainte-Marie- 
du-Pontage  (aujourd'hui  Le  Pèlerin)  pour  le  temps  de  sa  vie, 
et  moyennant  un  denier  d'or  annuel.  Les  droits  curiaux  des 
paroisses,  c'est-à-dire  les  offrandes,  les  dons,  le  prix  des  sa- 
crements et  le  salaire  des  messes,  étaient  également  l'objet  d'ua 
commerce  ;  ils  se  trouvaient  parfois  aux  mains  des  laïques,  et 
le  plus  souvent  possédés  par  des  ecclésiastiques  étrangers  à 
l'église  qui  les  produisait.  Ainsi  les  moines  de  Dol-en-Berry 
tenaient  la  paroisse  de  Saint-Donatien  de  Nantes.  L'acte  suivant 
du  même  évêque  contient  une  donation  aux  chanoines  de  la 
cathédrale  de  tous  les  profits  dont  le  détail  fera  connaître  la 
nature  : 

«  Concedimus  o  mnm  scilicet  oblationem  quœ  in  omnibus 
»  altaribus  principalis  ecclesise  offertur,  excepto  pallie  et  auro, 
»  et  exceplis  duabus  feslivitatibus ,   Pentecostes  videlicet  et 
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>'  Passionis  apostolorum  Pétri  et  Pauli,uiidè  tertiaparsoblationis 
»  juri  illorum  addicitur  ;  oblationem  quoque,  quee  in  manu  epis- 
»•  copi  in  eàdera  ecciesià  offeitur  dum  sacra  missarum  solemniu 
»  célébrât  et  quae  ecclesia  Johannis  Baptistee  et  super  alt;ue  et 
»  in  manu  episcopi  offeruutur,  excepto  scilicet  pallio  et  auro  ; 
••  medietalem  etiam  iramobilium  rerumquœ  dabuntur  sancto  Pe- 
»  tro pro  animabus  fidelium  in  principali  cœmctcrioquiesccntium.^ 
>•  id  est  ecclesiarum,  terrarum,  vincaruni,  molendinorum,  pis- 
"  cationum^  aquarumve  decursuum,  salinarum ,  cœtcrarumque 
»  talium  et  tertiam  partcm  mobilium,  id  est  auri,  argent),  aiii- 
»  maliumetarmorum,  atqueomniscensûs;  ecclesiasquoquesanctl 
"  Dionysii  et  sancîae  Radegur.dis,  et  decimara  totius  tclonei  salis 
>  undecumque  advenientis  ad  portum  civitatis  ?»anneticœ;  et 
»  decimam  duorum  fororum ,  1 1  medietatera  partis  episcopi  de 
»  foro  sancti  Pétri....  (l).  » 

Cet  acte,  outre  qu'il  fait  connaître  la  natuie  du  droit  transmis, 
montre  dans  la  possession  des  c[;:ises  de  Saint-Denis  et  de  Sainte- 
Radegonde  des  droits  de  justice  proprement  dits  ,  savoir  ,  les 
droits  de  douanes  à  percevoir  sur  tout  le  sel  apporté  à  Nantes , 
et  des  droit  de  four  appartenant  à  !"évêque. 

Si  l'on  veut  bien  concevoir  les  institutions  du  moyen  âge,  il 
faut  commencer  par  se  dépouiller  des  idées  de  notre  siècle,  et  se 


(1)  TïSiYiiis,  Histoire  de  yantet,  t  1,  p.  205,  206  et  251.  Tiad.  :  «Nous 
"leur  concédons  toute  l'offrande  qui  est  déposée  sur  tous  les  autels  de  l'églisf 
«principale,  excepté  le  pcillium  et  l'or;  excepté  aussi  deux  fûtes  la  Pcntçcûîc 
)>ol  la  Passion  des  apôtres  Pierre  et  Paul,  auxquelles  ils  n'auront  que  le  tiers 
»  des  dons;  et  aussi  l'offrande  déposée  aux  mains  de  l'évêque  lorsqu'il  célèbre 
).la  sainte  messe  dans  ladite  église,  et  aussi  celle  qui  est  faite  à  l'évêque  et  sur 
!' l'autel  dans  l'église  de  Saint-Jean-Baptisle;  aussi  la  moitié  des  biens  iuimeu- 
)>Lles  qui  seront  donnés  à  saïBl Pierre  pour  le  salut  des  âmes  des  fidèles  repo- 
)»5anldansle  cimetière  principal,  soit  en  églises,  en  terres,  en  vigues,  en  mou- 
clins,  en  pêcheries,  en  cours  d'eau,  en  saiines  et  nutres  de  même  nature;  et 

•  encore  le  tiers  des  meubles,  c'est-à-dire  de  l'or,  de  l'argent,  des  aitin)aux, 
"des  armes  et  de  toutes  sortes  de  cens;  et  enfin  les  églises  de  Saint-Denis  et 
xde  Sainte-Piadegonde,  et  la  dixme  de  tout  le  péage  du  sel  débarqué  au  port 

•  de  Nantes,  et  la  dixme  de  deux  fours,  et  la  moitié  de  la  part  de  l'évêque 

•  dans  le  four  de  Saint-PierrCn) 
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pénétrer  de  celles  qui  présidaient  aux  mœurs  et  à  la  vie  de  ces 
époques  sidiffcreutes  de  la  nôtre. 

77.  L'emploi  le  plus  remarquable  que  les  possesseurs  de  jus- 
tices aient  fait  des  profits  qu'ils  en  retiraient  est  i.i  concession 
en  fiif.  L'inféodation,  dans  lesxi'  et  xii"  siècles,  fut  le  contrat 
le  plus  commun  et  le  plus  usité  ;  c'était  un  moyen  de  se  créer  la 
puissance  seigneuriale,  la  plus  avantageuse  et  la  plus  recherchée 
de  toutes  les  possessions.  Lors  donc  que  les  éléments  de  l'an- 
cien impôt  romain,  leurs  accessoires  et  accrues  furent  tombés 
dans  le  domaine  privé,  leurs  propriétaires  les  concédèrent  en  fief, 
comme  ils  les  partagèrent,  les  vendirent,  les  donnèrent  et  les 
baillèrent  en  fermage. 

Ces  concessions  à  titre  féodal  furent  extrêmement  variées. 
Tantôt  elles  comprirent  tous  les  émoluments  d'un  territoire;  tan- 
tôt elles  n'en  comprirent  qu'une  partie  déterminée  à  des  lieux 
désignés;  tantôt  elles  se  bornèrent  aux  produits  de  tels  ou  tels 
droits,  à  telle  on  telle  redevance.  C'est  ainsi  que  les  cartulaires 
féodaux  nous  montrent  tenus  en  fief,  in  feodo,  les  droits  de  fo- 
rêts, de  péage,  de  rotage,  de  tonlieu,  de  foire,  de  marché,  de 
bouteillage,  de  tailles,  de  havage,  tous  éléments  de  la  justice  (l). 
Les  attributions  de  justices  à  titre  de  fief  différaient  essentiel- 
lement de  celles  dont  il  a  été  parlé  plus  haut,  et  qui  les  transmet- 
taient purement  et  simplement,  en  tout  ou  en  partie.  Ce!les-ci 
emportaient  le  transport  de  la  propriété  même  des  droits,  et  ne 
laissaient  subî^ister  aucun  lien  entre  eux  et  celui  qui  les  donnait 
ou  les  vendait. 

Elles  différaient  également  des  délégations  qui  avaient  lieu  du 
comte  au  vicaire  ou  au  centenier  ;  -«ntre  ceux-ci  le  lien  féodal 
n'existait  point,  mais  seulement  une  subordination  hiérarchi- 
que ;  chacun  d'eux  était  indépendant  dans  son  administration  et 
dans  l'exercice  de  son  pouvoir  ;  le  vicaire  était  maître  de  ses 
droits,  comme  le  comte  des  siens,  et  la  révolution  qui  rendit  ce- 


(1)  Il  faut  voir  sur  ce  point  l^xtrait  du  cartuluire  de  Champagne,  publiC' 
par  Brussel,  p.  42  ;  voy,  aussi  Hervé,  Mutiéres  féodales,  1-17, 
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lui-ci  propriétaire  de  sa  justice  fit  également  de  la  justice  dans 
les  mains  du  vicaire  un  droit  irrévocable  et  privé. 

Cette  différence  entre  les  concessions  primitives,  telles  qu'elles 
s'effectuaient  par  la  constitution  d'un  vicaire  ou  d'un  centenier, 
et  celles  qui  plus  tard  ont  constitué  des  inféodations  de  justice, 
ne  s'est  jamais  effacée.  Tant  que  le  régime  seigneurial  a  duré,  on 
a  reconnu  des  vicaires  de  deux  espèces,  dont  les  droits  étaient 
divers,  les  uns  possédant  comme  les  vicaires  de  la  deuxième  race, 
jure  siio,  les  autres  comme  les  vassaux  féodaux,  à  titre  de  do- 
maine utile.  Je  reviendrai  sur  ce  point. 


§  II. 
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78.  Les  historiens  et  les  feudistes  ont  longuement  examiné  la 
question  de  savoir  si  les  fiefs  furent  héréditaires  dès  l'origine,  ou 
si,  comme  la  plupart  l'ont  pensé,  la  concession  d'abord  tempo- 
raire, puis  viagère,  n'est  devenue  définitive  que  vers  le  xiv  siè- 
cle. Je  n'ai  pas  besoin  de  résoudre  cette  difficulté  ;  je  dirai  seule- 
ment que  presque  tous  ceux  qui  s'en  sont  occupés  ont  confondu, 
sous  le  nom  de  fief,  des  éléments  bien  différents,  et  qui  nécessai- 
rement ont  dû  subir  des  vicissitudes  diverses  ;  par  exemple,  ils  ont 
considéré  comme  des  fiefs  les  fonctions  publiques,  les  grades, 
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les  honneurs ,  dont  l'appropriation  par  les  comtes  et  les  divers  or- 
dres de  judices  a  été  bien  antérieure  à  la  constitution  du  fief,  et 
dont  le  commerce  n'a  eu  lieu  à  titre  de  bénéfice  qu'après  la  révo- 
lution qui  les  avait  placés  dans  le  domaine  privé.  Cette  confusion 
a  singulièrement  augmenté  la  difficulté  du  problème  historique. 

Mais  je  dois  constater  ici  la  nature  du  droit  concédé  par  le  bé- 
néfice, et  plus  tard  par  la  concession  féodale. 

Les  contrats  ne  se  créent  pas  à  priori  ;  pour  leur  rédaction,  il  a 
fallu  dans  tous  les  temps  passer  par  les  mains  des  praticiens  qui 
n'ont  jamais  su  faire  autre  cliose  que  ce  qu'ils  ont  appris  à  faire. 
Si  des  besoins  nouveaux  ont  impérieusement  exigé  des  disposi- 
tions nouvelles,  les  rédacteurs  des  actes  ont  dû  plier  leurs  for- 
mules à  ces  exigences;  mais  ils  n'ont  fait  que  les  modifier,  choi- 
sissant dans  leurs  modèles  celui  qui  approchait  le  plus  de  la 
volonté  des  contractants.  Les  rédacteurs  du  contrat  de  béné- 
fice n'ont  pas  agi  autrement  ;  pour  exprimer  la  concession  que 
comportait  cette  stipulation  nouvelle,  ils  ont  emprunté  la  for- 
mule de  l'usufruit  :  les  actes  ont  qualifié  de  la  sorte  le  droit 
transmis  au  bénéficier  :  sub  usubeneficio  ;  heneficium  usiifruc- 
iiiario  ordine;jure  usufructuario  et  beneficiario  (l). 

Le  bénéfice  devenu  fief  ne  changea  pas  de  caractère  ou  du 
moins  de  qualification  ;  le  livre  des  fiefs  définir  le  fief  : 
Quod  ex  benevoleniiâ  alieni  ità  dalur ,  ut  propbietaie 
quidem  rei  immobiUs  bencficiatœ  p£M-,s  dantem  kema^ekte, 


(l'j  Formules  de  Marculphe,  lib.  2,  6,  7,  8.  Les  actes  réels  ne  s'expriment 
pas  autrement.  Il  ne  saurait  être  douteux  qu'entre  les  concessions  des  terres 
iiscales  à  litre  de  bénéfice,  que  faisaient  les  rois  de  la  première  race ,  et  celles 
que  faisaient,  des  mêmes  terres  et  au  même  titre,  les  empereurs  romains  (n»  23,' , 
il  n'existât  un  lien  fort  intime;  on  trouve  dans  les  unes  et  dans  les  autres  à 
peu  près  les  mêmes  conditions  ,  par  exemple,  la  foi  et  le  service  militaire  ;  ce- 
pendant le  principe  de  l'association  germaine  donnait  à  la  convention  un  ca- 
ractère nouveau  qui  lui  permit  de  s'étendre  hors  des  concessions  fiscales  et 
de  s'appliquer  aux  contrats  privés.  Le  mot  beneficium,  traduit  par  celui  de 
liicnfail ,  se  retrouve,  au  surplus,  dans  les  textes  coutumiers  pour  exprimer 
l'usufruit  :  «  Si  les  terres  étaient  chargées  de  douaires  ou  en  bienfaits,  »  porte 
l'art.  241  de  la  coutume  de  Bretagne.  Suivant  d'Arçentrée  sur  l'article  cor- 
respondant de  l'ancienne  coutume,  le  mot  bienfait  doit  s'entendre  régulière- 
méat  de  tout  usufruit  ou  droit  annuel  et  viager. 
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«  ususFnucTus  illius  rei  ità  ad  accipientem.  transcat.,  ut  ad 
»  euni  liœrrdesque  suos,  si  de  Iiis  nomitintim  dictumfîiit ,  in 
»  porpeimim  maneat  (l).  » 

79.  Le  droit  du  bénéficier  n'était  pas  l'ii su  fruit ,  c'élait  plus 
et  moins  :  plus,  en  ce  qu'il  était  transmissibie  et  perpétuel  ;  moins 
en  ce  que  la  faculté  d'en  disposer  entre  vifs  était  essentiel- 
lement limitée.  De  même,  le  droit  de  celui  qui  avait  constitué  le 
bénéfice  était  plus  et  moins  que  la  nue-propriété.  C'était  plus 
en  ce  qu'il  ne  consistait  pas  dans  une  simple  expectative  ,  puis- 
qu'il comportait  la  jouissance  actuelle,  soit  des  produits  de  la 
censive,  soit  du  service  du  fief;  en  ce  point,  il  ressemblait  au 
bail,  et  tellement  que  les  diverses  espèces  de  censives  furent  plus 
tard  assimilées  à  ce  contrat  revêtu  du  lien  féodal.  Il  était  moins 
que  la  nue-propriété,  car  ce  dernier  droit  répugne  à  l'existence 
d'un  usufruit  perpétuel  et  suppose  essentiellement  l'expectative 
d'une  réunion. 

Ces  qualifications  tirées  d'un  droit  qui  n'était  plus  et  appli- 
quéfs  à  un  droit  de  nouvelle  création,  n'étant  pas  conformes  ù  la 
nature  des  choses  qualifiées,  ne  devaient  pas  durer  ;  elles  ont  en 
effet  assez  promptement  changé  ;  de  même  que  le  bénéfice  est 
devenu  fief  et  censive  ,  ainsi  que  je  l'ai  dit  tout  à  l'heure,  les 
droits  de  chacune  des  parties  ont  pris  le  nom  de  domaine  direct 
et  domaine  utile.  Il  est  à  remarquer  que  ces  diverses  qualifica- 
tions se  trouvent  usitées  dans  les  actes  et  dans  les  ouvrages  des 
jurisconsultes,  sans  qu'on  puisse  saisir  leur  origine  précise  et 
qu'on  en  sache  autre  chose  si  ce  nest  qu'elles  sont  également 
étrangères  à  la  jurisprudence  romaine  (2  . 

Quoi  qu'il  en  soit,  malgré  la  critique  dont  elles  ont  été  souvent 
l'objet,  elles  expriment  exactement  le  droit  qu'elles  signifiaient 
et  l'intelligence  de  leur  valeur  est  indispensable  pour  bien  com- 
prendre la  théorie  sur  laquelle  reposait  le  système  du  fief. 


(1)  Lib.  2  Feudor.,  tit.  23. 

(2)  Cependant  plusieurs  jurisconsultes  ont  cherché  ù  raUacher  celle  divi- 
sion doctrinale  aux  actions  utiles  et  direcles  du  droit  romain,  rclHli^e^,  à 
ffmphjtéose. 

10 
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80.  Dans  ce  système,  la  propiiété  pleine,  entière,  absolue, 
constituait  le  dominiwn  plemini,  \e  jiis  integrum^  et  celui  qui 
en  réunissait  tous  les  éléments  dans  sa  possession  jouissait  jure 
propriclario,  in  inlegritate. 

Par  l'effet  du  contrat  féodal,  cette  propriété  se  divisait  :  le  bé- 
néficiaire, feudataire  ou  censitaire,  recevait  le  âomaine  niife, 
dont  les  profits  consistaientdans  les  produits  du  sol  ;  le  donateur 
se  réservait  le  domaine  direct,  dont  les  bénéfices  consistaient  dans 
les  obligations  ou  redevances  du  feudataire.  Il  est  essentiel  de 
constater  qu'aux  yeux  des  jurisconsultes,  le  possesseur  du  do- 
maine direct  était  le  véritable  propriétaire.  Pontanus,  très  an- 
cien commentateur  de  la  coutume  de  Blois,  explique  fort  nette- 
ment ce  point  et  le  système  entier  de  la  propriété  féodale, 
système  auquel  se  rattache  toute  l'application  des  lois  de  1790  : 
«  In  primis,  dit-il,  sur  l'art.  33,  constat  dominium  nihil  aliudesse 
»  quùmid  jus,  quo  res  meadicitur,ut  ait  Baldus....Idautemdu- 
»  plcxest,  directum  et  utile.  Directum,  id  est,  quod  vebum,  pro- 
»  PEioi  Ac  PRINCIPALE  DOMINIUM  EST.  Quo  fit  ut  cum  dominium 
»  simpliciter  nominamus,  de  directointelligendumsit,  teste  Bar- 
»  tholo,  post  Accursium...  Cui  etiam  directo  dominioproprietatis 
»  tantiimappellatioconvenit,etnunquàm  utili...Aliudautem  est 
»  utile  dominium  quod  à  directo  dependet,  illudque  velut  reco- 
»  gnoscit...CujusspecieiBaldussexcontractusenumeratinquibus 
»  dominium  utile  tantùm  in  accipientem  transfertur,  directo 
»  pênes concedentem  reservato  :  nimirùra  ii  sunt,  superficiarius, 
»  locatio  ad  longum  tempus,  eraphyteoticus,  precarius,  libel- 
»  larius  et  feudalis  (l).  » 

81.  Cette  doctrine  était  conforme  à  la  nature  du  bénéfice  qui 
ne  transmettait  au  bénéficier  qu'un  droit  de  bail  ou  d'usufruit  :  les 


(1)  Trad.  :  «D'abord  il  est  certain  que  le  domaine  n'est  rien  autre  chose 
«que  le  droit  en  vertu  duquel  je  puis  dire  :  Ceci  est  à  moi,  ainsi  que  l'en- 
■»seigne  Balde...  Le  domaine  est  double,  direct  et  utile.  Le  direct,  c'est-à-dire 
»le  vrai,  le  propre  et  le  principal  domaine.  C'est  pourquoi  lorsque  nous  di- 
»sons  simplement  le  domaine,  on  doit  entendre  le  domaine  direct,  ainsi  que 
Brallesle  Barthole,  d'après  Accurse  ..  Aussi  le  nom  de  propriété  convient 
sBeulement  au  domaine  direct,  et  jamais  au  domaine  uillent  car  c'est  autre 
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documents  de  l'époque  primitive  distinguent  sans  cesse  le  béné- 
fice de  la  propriété  :  Qaicumqiie  nostrum  beneficium  habet, 
henè  ibi  laborare  condirgar^  et  qui  hoc  facere  non  vult^  di- 
miitaf  Ipsum  beneficium  et  teneat  res  suas  proprias  (l). 

Sous  l'empire  des  constitutions  contenues  au  livre  des  fiefs, 
les  fiefs  ne  faisaient  pas  partie  des  biens  du  vassal  ;  In  (jenerali 
alienatione  vassali  non  continetur feudum ,  nisi  nominatlni 
dictuni  sit^  ainsi  que  l'attestent  plusieurs  auteurs  cités  par  Ga- 
seneuve  (2)  et  cet  auteur  lui-même  :  «  En  matière  d'inféodation, 
»  la  propriété  demeure  au  pouvoir  de  celui  auquel  appartient  la 
»  seigneurie  directe  :  Jean-Baptiste  Vincemala,  jurisconsulte  mi- 
»  lanais,  verbum  proprictalis  comprehendit  solum  directum 

»  dominium,  secundîim  Bald Quapropter  dicit  Baldus 

»  quodsi  quis  in  libella  dicit  proprietatem  ad  se  perfinere,  vel 
»  se  esseproprietariîwiy  et  posteà  in  processu  probet  de  iitili 
»  dominio^  ut  putà  quod sit  vassalus  vel  emphyteota^  succum- 
»  bit.  Et  l'ancien  docteur  français  Petrus  Jacobi  de  Aureliaco  : 
»  Cum  autem  verbum  dominii  simplicité)'  profertitr,  intelli- 
u  gitur  de  directo.  » 

Cujas  définit  le  fief  aux  mains  du  feudataire  '.jus  in  prœdio 
alieno  (3);  et  J)[xmo\i\in:  servitus  quœdam  aut  quasi  servi- 
tus  (4). 

L'inféodation  n'était  pas  la  vente,  et  eu  différait  essentielle- 
ment en  ce  qu'elle  n'était  pas,  comme  cette  dernière  convention, 
translative  de  la  propriété.  Aussi,  dans  les  règles  féodales,  la 
sub-inféodation  était  permise  et  même  entrait  dans  l'esprit  de  la 
convention  bénéficiaire;  mais  l'aliénation  du  fief  était  interdite. 


«chose  que  le  domaine  utile  qui  dépend  du  domaine  direct  et  en  quelque 
I) sorte  le  reconnaît...  Balde  compte  six  espices  de  contrats  dans  lesquels 
î)le  domaine  utile  seulement  est  transrais,  le  domaine  direct  restant  aux 
»mains  du  concédant;  savoir  :  le  superficiaire,  le  bail  à  longues  années,  l'em- 
sphytéose,  le  précaire,  le  libellaire  et  le  fief,  a 

(1)  Pippini  régis  capitutare  Aquitanicum,   an.  76S.  Ap.  Perth,  tom.  !i, 
p.  13. 

(2)  Du  franc  aleu,  p.  84. 

(3)  In  pram.,  lib.  1,  De  feudis. 
{à)  TH.  1,  §1,  gl.  Vn»  1. 
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C'est  pourquoi,  dans  les  usages  des  fiefs  lombards,  l'empereur 
Frédéric,  après  avoir  rappelé  la  défense  absolue  aux  possesseurs 
de  fkfs  de  les  vendre  ou  de  les  aliéner,  qualifie  de  callidu  ma- 
chinal io  la  fraude  de  ceux  qui,  pretio  accepta,  quasi  sub  colore 
invcstittfrœquam  sibiliceredicunt,  feudum  venduntetinalios 
transjerunt  (1). 

Enfin,  ce  qui  prouve  inconleslableraeut  que,  dans  la  constitu- 
tion essentielle  du  fief,  le  feudataire  n'était  pas  propriétaire  de 
son  fief,  c'est  qu'il  le  devenait  par  la  forfaiture  du  seigneur  do- 
minant (2). 

82.  Mais,  par  l'effet  naturel  aux  longues  possessions,  ces 
idées  changèrent  avec  le  temps.  Dumoulin  indique  cette  modifi- 
cation en  disant  du  feudataire,  fjuem  rulgù  vocant  proprieta- 
riu)/),  et  en  cela  il  exprimait  la  pensée  de  la  pratique  (3).  Chan- 
tereau,  dans  son  Traité  des  fiefs,  p.  41  ,  qualifie  le  droit  du 
vassal  de  «  vraie  propriété  successive  et  héréditaire,  quoi  qu'en 
»diseut  les  feudisles.xUnpeuplus  tard,  Hévin  plaçait  le  domaine 
direct  et  le  domaine  utile  sur  la  même  ligne,  quant  à  la  puissance 
et  au  droit  de  propriété  :  «  Le  seigneur  retient  la  seigneurie  di- 
»  recte,  à  cause  de  laquelle  il  a  tout  ce  qu'elle  contient,  la  foi, 

»  l'hommage,  le  rachat,  les  rentes  et  devoirs et  il  les  a  non 

«jure  servitutis^scd  jure  j^rimcevo  retcnto  seu  jure  dominii 
»  directi,  et  le  vassal  a  la  seigneurie  utile  et  la  propriété  avec 
»  les  avantages  qu'elle  contient,  et  n'en  perçoit  pas  les  fruits  par 
»  droit  de  servitude  imposée  sur  les  biens  de  son  seigneur  ;  il  en 
»  }o\i\tjîire  suo,  jure  proprietatis  et  perpétua,  ce  qui  est  abso- 
»  luinent  opposé  et  contraire  à  l'usufruit  servitude  (4).  » 

Enfin,  au  dix-huitième  siècle,  le  domaine  utile  était  devenu, 


(1)  Lib.  2,  lit.  55. 

(2)  Défendis,  lib.  2,  lit.  26  el /i7. 

(3)  Celle  pratique  était  déjà  fort  ancienne,  car  Jean  Fabor  enseignait  au 
quatorzième  siècle,  contrairement  à  la  doctrine  du  ii\ro  des  fieTs,  que,  sui- 
vant la  coutume  de  France,  feiida  veniunt  in  gciicroli  oticnationc  bonorum 
{In  Instit.,  lit.  De  suspect,  lui.,  n"  3). 

(/i)   Quest.  fcfld.,  p.  127,  n"  18. 
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daus  l'opinion  commune,  la  véritable  propriété  et  l'élément  prin- 
cipal du  domaine  ;  ce  fut  la  doctrine  soutenue  par  Hervé,  dans  la 
question  du  droit  à  attribuer  au  censitaire  ;  après  avoir  reconnu 
qu'originairement  les  actes  de  concession  n'entraînaient  pas  l'a- 
bandon de  la  propriété,  il  ajoute  :  «  Il  ne  s'ensuit  pas  que  le  droit 
»  du  preneur  n^ait  pas  cliangc  de  nature  et  (l'objet  ^  qu'il  n'ait 
y>  pas  plus  d'étendue  qu'il  n'en  avait  alors  ^  et  que  les  exprès- 
«  sions  primitives  aient  toujours  la  même  acception  (l).  »  Et 
plus  loin  :  «  Je  conclus  de  tout  ce  qui  précède  que  les  vieux  mots 
B  droite  seigneurie^  directe  seigneurie,  appropriés  aux  sei- 
«  gneurs,  que  les  vieilles  défenses  faites  aux  censitaires  de  dété- 
»  riorer  les  biens  qu'ils  tiennent  à  cens,  ne  prouvent  point  qu'ils 
«  n'aient  qu'une  simple  propriété  utile  et  usufruitière  (2).  « 

C'est  dans  ce  dernier  système  qu'ont  été  conçues  les  lois  abo- 
litives  de  la  féodalité;  en  anéantissant  le  domaine  direct,  le  lé- 
gislateur a  entendu  libérer  la  propriété  véritable,  c'est-à-dire  le 
domaine  utile,  d'une  servitude  dont  elle  était  grevée.  Ainsi,  la 
doctrine  dernièi  e  était  l'inverse  de  la  doctrine  primitive  ;  ce  que 
Dumoulin  appelait  qaœdam  servitus  est  devenu  la  propriété 
même,  et  ce  qu'il  considérait  comme  le  droit  grevé  a  été  traité 
comme  charge  et  servitude. 

83.  Cette  variation  dans  le  rang  et  la  puissance  des  deux  élé- 
ments de  la  propriété  n'en  a  cependant  point  dénaturé  l'essence; 
le  domaine  direct,  élément  de  propriété  et  rien  de  plus,  lorsqu'il 
comportait  le  premier  degré  et  le  plus  proche  du  dominium  plé- 
num^ n'a  pas  cessé  d'être  un  élément  de  propriété,  lorsque,  dé- 
chu du  premier  rang,  il  n'a  plus  été  ,  dans  l'opinion  des  juriscon- 
sultes ou  du  législateur,  que  la  partie  subalterne  et  la  plus  éloi- 
gnée du  dominium. 

Il  serait  surtout  contraire  aux  règles  d'une  saine  logique  de 
convertir  la  directe  en  élément  d'une  puissance  publique,  et  de 
considérer  la  suprématie  du  seigneur  dominant  ou  suzerain 


(1)  Théorie  (les  mcdiéres  fcudales,  X.  5,  p.  7U. 

(2)  IbiiL,  p.  88. 
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comme  tenant  d'autant  plus  à  un  pouvoir  social ,  que  sa  paît  de- 
venait moindre  dans  la  possession  matérielle  du  sol.  C'est 
néanmoins  dans  cette  erreur  que  sont  tombés  ceux  qui  ont  vu 
dans  le  seigneur  dominant  un  petit  souverain,  et  dans  les  droits 
de  la  directe  un  élément  de  domaine  public. 

On  a  vu  le  grand  propriétaire,  j)oicns,  puissant  par  la  pro- 
priété, étranger  et  même  hostile  a  l'autorité  publique,  éle\er  au- 
près d'elle  et  contre  elle  sa  bande  et  son  influence  privée.  Ce  fut 
dans  son  domaine  et  au  moyen  de  son  droit  sur  le  sol  que  sa 
puissance  se  constitua  et  s'organisa.  Tant  qu'il  eut  à  combattre 
contre  des  institutions  publiques  ,  son  pouvoir  n'eut  d'autre 
source  que  sa  richesse,  et  quand  ces  institutions  succombèrent 
dans  la  lutte,  il  ne  prit  ni  leur  place,  ni  leurs  moyens,  ni  leurs 
armes;  il  dut  sa  force  aux  éléments  qui  l'avaient  éle^é,  et  non 
aux  dépouilles  de  la  royauté  détruite,  dépouilles  qui  d'ailleurs 
ne  pouvaient  convenir  ni  à  sa  taille  ni  à  son  allure. 

Entre  le  seigneur  féodal,  de  quelque  degré  qu'il  fût,  et  ses 
vassaux,  quel  que  fût  leur  titre,  il  n'exista  jamais  d  autre  lien 
que  le  lien  contractuel  ;  ce  fut  le  contrat  féodal,  c'est-à-dire  la 
stipulation,  assise  sur  la  concession  de  la  propriété  foncière,  qui 
constitua  la  supériorité  et  l'infériorité  relatives  du  premier  et  des 
seconds.  Entre  eux  il  n'y  eut  rien  de  politique;  tout  fut  conven- 
tuel et  privé. 

J'ai  déjà  fait  remarquer,  comme  conséquence  de  cette  con- 
dition essentielle  de  la  féodalité ,  le  caractère  contractuel  de 
toutes  les  dispositions  coutumières  concernant  le  fief  (1).  Cette 
considération  seule  démontrerait  que  la  société  féodale  ne  fut 
jamais  qu'un  contrat.  Beaumanoir,  vivant  au  milieu  de  cette 
société,  ne  la  caractérise  pas  autrement  :  «  Si  aucuns  si  cui- 
»  dent  que  je  puisse  lessier  lefief  que  je  tieng  de  monseigneur, 

w  et  le  foi  et  Tournage  tout  à  la  fois  qu'il  me  plaît Mais  se  il 

V  advenoit  qu€  messires  m'eut  semons  pour  sou  grand  besoing... 
»  et  je  en  tel  point  vouloi  lessier  mon  fief,  je  ne  garderois  pas  bien 
»  ma  foi  et  ma  loyauté  envers  mon  seigneur...  Car  à  Tournage 


(1)  RcLue  de  législation^  aunée  1838,  p.  161. 
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>'  fere  promet-ou  à  sou  seigueui-  fui  et  loyauté  5  et  puistiue  ele 
'<  est  promise,  ele  ne  seroit  pas  loyauté  de  renoncier  cl  point  que 
«  ses  sires  doit  s'en  aidier  (l  .  »  Ainsi  le  seul  lien  qui  oblige  le 
vassal,  c'est  la  promesse  et  la  foi  due  aux  engagements;  c'est  par 
l'effet  seul  de  sa  loyauté  qu'il  est  tenu  envers  le  seigneur  domi- 
nant. Certes  telle  n'est  pas  la  cause  de  l'autorité  publique  ;  ce  qui 
caractérise  au  contraire  cette  puissance,  c'est  l'impossibilité  pour 
le  citoyen  de  s'y  soustraire,  même  en  renonçant  aux  avantages 
qui  en  résultent.  «  Il  n'y  avait,  dit  avec  raison  M.  Guizot,  dans 
«  l'association  des  possesseurs  de  fiefs,  ni  sujets,  ni  citoyens  (2).  » 
Dans  l'engagement  dont  l'exécution  n'est  assurée  que  par  la 
loyauté  des  contractants,  on  ne  trouve  pas  même  l'obligation  ci- 
vile des  législations  régulières,  dont  nul  ne  peut  s'affranchir  une 
fois  qu'elle  est  souscrite,  et  qui  lui  tient  lieu  de  loi  (art.  1134 
du  Code  civil). 

J'ai  démontré  dans  un  autre  écrit,  bien  étranger  à  la  discus- 
sion que  j'entreprends  de  soutenir  aujourd'hui,  la  nature  pure- 
ment privée  de  l'obligation  qui  liait  le  vassal  à  son  seigneur  dans 
l'association  féodale.  Je  tiens  à  faire  voir  que  les  idées  que  j'ex- 
prime ici  n'ont  point  pojur  mobile  l'intérêt  de  la  thèse  que  je  dois 
établir;  rien  ne  rendra  leur  indépendance  plus  incontestable  que 
les  paroles  mêmes  dont  je  me  servais  alors  pour  expliquer  le 
caractère  du  contrat  de  fief  et  la  nature  de  son  lien  obligatoire. 

«Les  conventions,  disais-je,  sont,  en  présence  de  tous 
»  les  événements,  une  loi  pour  ceux  qui  se  les  sont  imposées; 
»  mais  on  se  tromperait  gravement  si  l'on  supposait  à  cette  loi, 
»  dans  les  temps  dont  nous  parlons  (  les  temps  où  l'association 
y  féodale  s'est  constituée',  le  caractère  qu'elle  reçoit  aujourd'hui 
»  de  la  puissance  publique  qui  en  garantit  l'exécution.  Dans  ces 
»  jours  de  transition  d'un  ordre  détruit  à  un  ordre  nouveau, 
«  aucune  autorité  supérieure  ne  sanctionnait  les  obligations, 
-j  elles  étaient  toutes  ce  que  sont  aujourd'hui  celles  auxquelles 
»  la  loi  civile  refuse  son  appui ,  des  obligations  naturelles.  Le 


(1)  Chap.  61,  n'  29. 

(2)  Cours  d'histoire  moderne,  t,  à,  p.  364. 
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«  contrat  féodal  lui-même  n'avait  pas  (l'autre  efficacité La 

»  force  des  choses  voulait  que  le  seigneur  remplît  exactement 
»  ses  engagements  et  ses  promesses  ;  autrement  il  n'eût  pas  trou- 
»  vé  de  vassaux,  mais  des  esclaves.  En  l'absence  d'une  police 
)»  supérieure  à  sa  volonté,  le  seigneur  donnait  pour  garant  sa 
»  loyauté;  en  retour,  il  recevait  le  serment  de  fidélité,  deux 
»  vertus  exaltées  dans  les  idées  de  celte  époque ,  parce  que  d'elles 
«  seules  dépendait  le  maintien  des  conventions,  et  par  suite  la 
»  puissance,  le  bien-être  et  l'existence  sociale  (l).  » 

C'en  est  assez  sur  le  fief  pour  faire  comprendre  toute  la  dis- 
tance qui  le  sépare  de  la  justice  et  en  même  temps  ce  que  ces 
deux  institutions  ont  d'analogue  ;  cet  aperçu  des  deux  éléments 
de  la  puissance  seigneuriale  va  se  compléter  par  la  discussion 
d'une  règle  célèbre  que  les  notions  qui  viennent  d'être  données 
expliquent  déjà  très  clairement. 


(1)  Revue  de  législation^  année  1838,  p.  180. 
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Les  coutumes  de  Berry,  de  Blois ,  d'Auvergne ,  de  Bourbon- 
nais, de  Touraine  et  de  la  Marolie,  portent  à  cet  t'^ard  des  dis- 
positions expresses,  dont  la  règle  constatée  par  Loysel  n'est  que 
la  reproduction  textuelle. 

Si  toutes  les  coutumes  ne  contiennent  pas  sur  cette  maxime 
de  textes  formels ,  elles  n'en  admettent  pas  moins  le  principe  ; 
ainsi  d'Argentré  le  rappelle  souvent  pour  la  coutume  de  Bre- 
tagne, quoiqu'il  fût  rare  en  cette  province  que  le  seigneur  féodal 
ue  fût  pas  en  même  temps  justicier  :  Jurisdictio  exercer/ potest 
etiam  separaia  et  ahstracta  à  feudo\  sed  rarum  est  in  Britati' 
nid  feudum  sine  jurisdictione  reperiri  (1). 

Les  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris  ,  résumés  par 
Ferrière ,  ne  tiennent  pas  un  autre  langage  :  «  Il  ne  faut  pas 
>'  confondre,  disent-ils,  le  fief  avec  la  justice,  quoique  souvent 
«  le  seigneur  féodal  soit  aussi  seigneur  justicicier  ;  ce  sont 
«  choses  si  séparées  qu'elles  n'ont  rapport  ensemble ,  soit  pour 
«l'établissement,  soit  pour  les  droits,  soit  pour  la  jouissance. 
«  Le  droit  du  fief  est  purement  réel,  il  ne  regarde  les  personnes 
»  qu'autant  qu'elles  ont  joui  ou  jouissent  de  la  terre  en  fief, 
»  etc.  (2).  » 

La  pratique  ne  s'écarta  jamais  de  cette  règle  ;  on  verra  plus 
tard  les  jurisprudences  les  plus  importantes  fondées  sur  la  dis- 
tinction qu'elle  contient  ;  j'indique  ici  pour  exemple  la  solution 
universellement  admise  relativement  aux  saisies  de  seigneuries 
et  terres  nobles,  réglées  par  l'art.  345  de  la  coutume  de  Paris. 
La  saisie  du  manoir  comprenait  les  terres ,  châteaux ,  droits 
féodaux,  sans  qu'il  fût  besoin  de  les  déclarer  par  détail  ou  par 
tenants  et  aboutissants  :  <  Mais  ,  ajoutent  les  commentateurs , 
»  le  droit  de  justice  n'y  est  pas  compris  s'il  n'y  est  spéciale- 
»  ment  déclaré ,  quoiqu'il  soit  annexé  au  fief.  La  raison  de  la 
>'  différence  est  que  le  fief  et  la  justice  n'ont  rien  de  commun  , 
«  et  que  l'un  ne  dépend  pas  de  l'autre  ,  et  que  la  justice  peut 
ï  appartenir  à  l'un  et  le  fief  à  l'autre  dans  un  même  territoire, 


(1)  Sur  l'art.  10  de  l'ancienne  coutume. 

(2)  Compilation  de  Perrière,  t,  1,  p.  54,  n"  35t 
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»  et  la  justice  peut  être   sans  territoire  et  le  territoire  sans 
»  justice  (i).  » 

Au  surplus,  la  règle  des  feudistes  était  confirmée  par  la  réa- 
lité ;  une  multitude  de  justices  existaient  sans  lief ,  et  de  même 
im  grand  nombre  de  fiefs  existaient  sans  justice  ;  ces  derniers 
même  étaient  en  majorité  ;  le  territoire  de  la  ville  de  Paris  en 
est  un  exemple  frappant  :  sur  cent  qunrante-neuf  fiefs  qui  s'y 
trouvaient,  vingt-cinq  seulement  avaient  droit  de  justice  (2). 

85.  Loin  que  la  règle  de  Loysel  se  soit  établie  dans  les 
temps  modernes  et  en  présence  des  séparations  opérées  du  fief 
et  de  la  justice  ,  par  des  causes  ultérieures  à  la  constitution 
féodale ,  c'est  au  contraire  à  mesure  qu'on  se  reporte  aux  temps 
les  plus  anciens  qu'on  la  trouve  plus  positive  et  moins  contestée. 
A  l'époque  où  Dumoulin  écrivait,  le  principe  que  Poiest  esse 
territorium  sine  jurisdictione  et  jurisdictio  sine  territorio  ^ 
était  encore  unanimement  enseigné  (3).  Baquet,  dans  son  Traité 
des  justices,  chap.  6,  n°  4,  l'exposait  ainsi  :  «  Le  seigneur  féodal 
«  ne  peut  pas  s'attribuer  droict  de  justice  eu  son  fief ,  parce 
»  qu'en  France  fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun  ensemble: 
»  ains  sont  droicts  divers ,  distincts  et  séparez,  et  par  le  moyen 
«  de  l'un  on  ne  peut  s'attribuer  l'autre.  Car  tel  a  droict  de  justice 
»  en  un  lieu,  qui  n'a  aucune  féodalité  ne  censive  audit  lieu. 
»  Au  contraire  tel  a  droict  de  féodalité  et  de  censive ,  qui  n'a 
«  aucune  justice.  Ainsi  on  peut  tenir  un  fief  en  foy  et  hommage 
«  d'un  autre  seigneur,  comme  nous  voyons  ordinairement. 
»  Et  sic  nihil  commune  habet proprietas  Jeudi  cum  proprietate 
y»  iurisdictionis  :  et  concesso  feudo  non  censetur  data  iuris- 
»  dictio  ;  quia  est  qualitas  extrinseca  accedens  feudo  :  ut 
«  tradit  Baldus  in  l.  A  procuratore.  C.  mand.  textus  in  cap. 
^>  unico^  gualiter  iurare  debeat  vassalus  domino  fidelitatem^ 
»  in  nsib.  feudo.  In  verbis  non  quod  habeat  feudum  ;  sed 
»  quia  sub  iurisdictione  sit  eius  cui  iurat.  Oldradus  eon- 


(1)  Coviumes  de  Perrière,  art.  3i5,  n"  6. 

(2)  Coutumes  de  Perrière,  t.  1,  prélimiu.,  p,  207, 

(3)  Des  fiefs,  §  1,  gl.  5,  n"  44. 
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»  silio  170.  laïc  Fontanus  es  coustumes  de  Blois ,  article 
»  soixante-cinq.  Molbiœns  es  coustumes  de  Paris,  §  1.  Glossa 
»  quinla^  col.  44  et  sequent.,  et  %  10,  col.  24.  vcrsic.  Tamen 
»  Veritas  est,  et  §  22,  col.  105.  Masuerius  in  Sîiâ praxi ,  Ht. 
»  De  fci(dis,  ^Item  non  sequiiur.  » 

Les  Établissemeiits  de  saint  Louis  expriment  très  clairement 
la  séparation  du  fief  et  de  la  justice  :  de  nombreuses  dispositions 
parlent  du  bers«qui  a  voière  (justice)  en  sa  terre,»  ce  qui  suppose 
nécessairement  que  la  terre,  en  d'autres  termes  le  fief,  n'em- 
porte pas  nécessairement  la  justice  ;  et  le  chap.  3  du  liv.  1  est 
plus  explicite  encore  :  «  Se  li  bers  a  fié  en  baronnie  à  aucun 
»  baron  ,  li  bers  à  qui  seroit  li  fié  ni  auroit  ne  petite  justice ,  ne 
«  grant,  ains  seroit  la  justice  au  baron  en  qui  cliastelerie  li  fiés 
«  seroit.  Et  bien  avient  aucune  fois  que  li  vavassors  tenra  en 
«  la  terre  à  aucun  baron ,  et  si  sera  en  autre  chastelerie ,  que 
»  en  celc  de  qui  il  tenra  et  en  cete  manière  fet  l'en  bien  d'un  fié 
»  deux  bommages,  à  l'un  du  fié  et  de  la  terre,  et  à  l'autre  de 
»  la  voière.  » 

Le  livre  des  fiefs  contenait  la  même  distinction  :  au  titre  .5  du 
livre  2,  le  jurisconsulte  prévoit  l'hypothèse  où  celui  qui  rend 
hommage  n'est  soumis  qu'à  cause  de  la  juridiction  ,  ce  qui 
suppose  la  justice  sans  fief;  au  titre  54  ,  il  déclare  que  le  pro- 
priétaire d'un  fonds  peut  le  vendre ,  mais  non  la  justice  que 
l'empereur  y  a  annexée,  et  Godefroy  fait  ainsi  connaître  la 
cause  de  cette  disposition  :  Aliud  feudum  ,  aliud  jurisdictio. 

En  remontant  plus  haut  encore  vers  la  constitution  originaire 
du  fief  et  de  la  justice,  on  trouve  en  présence  la  puissance  du 
senior  et  celle  du  comte,  opposées  l'une  à  l'autre ,  et  déjà  com- 
mençant une  lutte  qui  ne  cessera  jamais.  Dans  !e  texte  suivant, 
la  puissance  royale  intervfeut  entre  le  seigneur  et  le  comte,  qui 
se  disputent  les  hommes  que  le  premier  tient  engagés  dans  les 
liens  de  la  vassalité  :  De  rassis  dominicis....  staium  est  ut 
quicumque  ex  eis  cum  domino  imperatore  domi  remanse- 
rint,  vassatlos  suos  casatos  secum  non  retineant,  sed  cum 
comité  cujus  pageases  sunt  ire  permittant   (i). 


(1)  Cup.  812,  ml.  7. 
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8G.  L'existence  et  l'antiquité  du  principe  ne  sauraient  donc 
être  sérieusement  contestées;  il  ne  s'agit  que  d'en  rechercher  le 
véritable  sens  et  de  reconnaître  si  l'explication  que  j'ai  donnée 
du  fief  et  de  la  justice  trouve  sa  justification  dans  les  éléments  de 
la  maxime,  démontrés  par  l'examen  des  règles  qui  en  dérivent  et 
des  effets  qu'elle  a  produits. 

C'est  par  l'intelligence  de  cette  règle  que  se  caractérisent  prin- 
cipalement les  divers  systèmes  auxquels  les  fcudistes  ont  succes- 
sivement rattaché  la  théorie  des  droits  seigneuriaux.  Dans  cha- 
cun de  ces  systèmes  elle  a  pris  un  sens  différent,  approprié  aux 
nécessités  de  l'édifice  historique  ou  scientifique  imaginé  ou  sou- 
tenu. On  a  été  jusqu'à  en  nier  l'existence  et  à  la  considérer 
comme  uue  création  de  la  pratique  oublieuse  ou  ignorante  des 
véritables  principes  de  la  loi  féodale. 

La  plupart  des  feudistes  modernes  ont  cru  qu'il  s'agissait  de 
la  possibilité  d'un  démembrement,  et,  partant  de  cette  idée  qu'o- 
riginairement le  fief  et  la  justice  étaient  deux  éléments  d'une 
même  chose,  ils,ont  supposé  que  la  justice  avait  été  distraite  du 
fief.  Pour  eux,  la  règle  n'a  eu  d'autre  sens  que  celui-ci  :  la  jus- 
tice ayant  pu  être  séparée  du  fief,  le  possesseur  du  fief  n'est  pas 
nécessairement  propriétaire  de  la  justice,  et  réciproquement. 

Tel  n'est  pas  le  véritable  sens  de  la  maxime. 

Elle  signifie  que  le  fief  et  îa  justice  sont  deux  choses  étrangères 
l'une  à  l'autre,  n'ayant  ni  même  nature,  ni  même  origine,  ni 
même  objet,  ni  mômes  limites,  ni  mêmes  effets,  en  un  mot, 
comme  le  dit  très  énergiquement  la  règle,  n'ayant  rien  de  com- 
mun. 

On  ne  peut  pas  dire  de  deux  choses  qu'elles  n'ont  rien  de 
commun  lorsqu'elles  ont  môme  origine,  et  qu'ayant  primitive- 
ment fait  partie  d'un  même  tout,  elles  ont  nécessairement  même 
nature. 

Les  anciens  jurisconsultes  comprenaient  ainsi  le  principe  cou- 
tumier:  à  leurs  yeux,  la  règle  n'avait  pas  pour  objet  la  possibi- 
lité d'une  séparation,  mais  la  distinction  même:  Utjurisdictio, 
dit  très  clairement  Balde,  nonsit  separabilis,  sed  separata  (1)  ; 


(J)  Cité  iKir  Dumoulin,  §  1,  gl.  3,  n°  UU. 


158  DE   LA   MAXIME 

et  d'Argentré  '.Jurisdictio  etsi  rum  domanïo  conjuncta  sit,  ia- 
men  perse subsisiit  et  separabilis  est  intellectu  atqdb  etiam 

ACTU  (l). 

87.  L'explication  que  donne  d'Argentré  du  principe  que  le 
fief  et  la  justice  n'ont  rien  de  commun  est  la  véritable,  et  ce  ju- 
risconsulte en  exprime  le  sens  avec  l'exactitude  et  la  nettelé  qui 
le  caractérisent.  La  justice  diffère  du  lief,  non  parce  qu'elle  peut 
en  être  distraite  et  être  séparément  possédée,  mais  parce  que, 
même  réunie  dans  une  seule  main,  elle  en  est  essentiellement 
distincte,  intellectu  atqiie  actii. 

Le  fief  et  la  justice  ne  sont  pas  deux  éléments  d'une  même 
institution,  mais  deux  institutions  radicalement  diverses. 

Leur  cause  séparative  est  dans  la  sourc?  même  dont  l'une  et 
l'aut/e  découlent  :  pour  découvrir  cette  source,  il  faut  remonter 
à  la  division  des  produits  de  la  terre,  opérée  par  la  législation 
romaine,  en  deux  parts,  l'une  dévolue  à  l'Etat  à  titre  de  tribut, 
l'autre  laissée  au  propriétaire  à  titre  de  revenus. 

Cette  distinction  fondamentale  est  exprimée  dans  un  grand 
nombre  de  textes  des  Codes  de  Théodose  ou  de  Justinien  ;  les  li- 
vres 10  et  11  de  ce  dernier  en  présentent  à  chaque  instant  des 
exemples;  le  suivant  me  paraît  suffire  pour  l'explication  com- 
plète du  système:  il  est  tiré  de  la  loi  20  du  titre  47  du  livre  XI 
duCodede  Justinien. 

«Litibus  imponentes  celeritatem,sancimus,  si  quando  coloui... 
»  contra  dominos  terrse  declamaverint,  super  hoc  ipso  dubitau- 
»  tes,  utrùm  is  terrœ  dominus  est  necne  :  an  ipsi  coloni  domi- 
»  niura  suae  terrse possident...talem  esse  superBEDiTuuM,vel  pu- 
«  BLiCAP.u:\r  FUNCTiONUM  prEestatione  formam  censemus,  ut  si 
»  coloni  idoneum  fidejussorem  totius  summae  quse  ab  bis  depen- 
«  ditur,  prsestiterint,  quod  omnes  reditus  sine  ullâ  procrastina- 
»  tione,  si  melior  causa  domiuorum  judicetur,  eis  restituent... 
»  coloni  in  medio  nullo  modo  super  reditibus  à  dominis  inquic- 
»  tentur.  Si  autem  btec  coloui  minime  facere  voluerint,  vel  potuc- 
»  rint ,  tune  iidem  reditus  per  officium  judicis  annui  exigantur 


(1)  Art.  265  (1p  la  coutume  de  Brelaprnc,  rnp.  10,  n"  25. 
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»  per  solila  tempora,  in  qiiœ  ctiam  dominis  dependebantur  ;  et 
»  deponantur  in  aede  sacra...  et  post  plenissiraam  definitionem, 
»  vel  dominis  deutur,  vel  colonis  restituantur...  h^c  de  kedi- 

»  TTBUS  DEFINIENTES  AD  PUBLICAS  TRANSEAMUS  FUKCTIONES.  Et 

»  si  quidem  coloni  mobe  solito  eas  dépendant,  ipsi  maneant  in 
»  pristinà  consuetudine,  nullo  prsejudicio  dominis  generando  qui 
»  et  quiescentibus  colonis  et  non  contradicentibus,  ad  publicum 
»  tributarias  functiones  minime  inferebant...  (l).  » 

1°  Cette  disposition  distingue  très  nettement  dans  les  produits 
de  la  culture  la  part  du  fisc,  functiones  publicœ,  de  la  part  du 
propriétaire,  reditus.  2°  Elle  constate  l'usage  (jnore  solito)  ,qui 
devient  la  règle  commune,  de  mettre  à  la  charge  du  colon  l'ac- 
quittement de  la  part  fiscale.  3°  Elle  nous  apprend  que  les  offi- 
ciers publics,  jMf/icey,  touchaient  à  la  fois  les  functiones  elles 
reditus^  sauf  à  verser  dans  la  caisse  de  l'État  ou  aux  mains  du 
propriétaire  ce  qui  revenait  à  chacun. 

Ces  observations  trouveront  ultérieurement  leur  place;  ou  doit 
s'arrêter,  quant  à  présent,  à  la  distinction  très  claire  et  très  for- 
mulée de  \ti  l'une tio  publica  et  des  reditus. 

Cette  distinction  des  fruits  appartenant  au  propriétaire,  et  des 


(1)  «  Lorsqu'un  procès  s'élève  enlre  des  colons  et  le  propriétaire  de  la 
«terre  sur  le  point  de  savoir  si  ce  dernier  est  propriétaire  ou  ne  l'est  pas,  ou  si 
»  c'est  le  colon  lui-même  qui  a  la  propriété  du  sol  qu'il  cultive,  nous  avons 
«décidé,  à  l'égard  des  revenus  et  des  tributs  publics  {mpev  rcdititum  vel 
yipublicartnn  functiomun  prœstationc),  que  l'on  suivrait  la  forme  que  voici  : 
asiles  colons  offrent  un  fidéjusseur  convenable  pour  toute  la  somme  dont  ils 
»  peuvent  être  redevables,  garantissant  que  tous  les  revenus  seront  payés  au 
«propriétaire  dans  le  cas  où  son  droit  serait  reconnu,  qu'ils  ne  soient  nulle- 
sment  inquiétés  par  le  prétendant  droit  jusqu'au  jugement.  Mais  si  les  colons 
«ne  peuvent  agir  ainsi,  que  les  revenus  soient  recueillis  par  le  juge  {per  of- 
tificium  judicis),  comme  ils  avaient  coutume  d'être  payés  aux  propriétaires  et 
T>  déposés  dans  la  caisse  publique,  avec  garantie  qu'à  l'issue  du  procès  ils  se- 
«ront  restitués,  soit  aux  maîtres,  soit  aux  colons.  Ce  qui  précède  concerne  les 
«revenus,  passons  aux  tributs  publics  {lucc  de  rediiibus  definientes  ad  publicas 
7)  functiones  transeamus).  Si  les  colons  doivent  les  acquitter,  comme  il  est 
«d'usage  {more  solito)  que  cette  coutume  soit  suivie,  et  que  les  colons  les 
1)  paient  sans  inconvénient  pour  ceux  qui  reconnaissent  les  devoir  ou  pour  les 
spropriétîiires  qui  consentent  à  leur  acquittement,,. s 
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tributs  appartenant  au  fisc,  sest  maintenue  et  se  retrouve  dans 
les  actes  du  gouvernement  barbare  ;  ainsi,  lorsque  la  reine  Frt- 
dégonde  offritàsalille,  fiancceau  roi  des  W'isigoths,  des  dons  ma- 
gnifiques cnoretenvc'tcmentsprécioux,elleappritaux  spectateurs 
étonnés  que  toutes  ces  riciicsîcs  provenaient  de  son  travail,  des 
revenus  de  ses  terres  et  des  tributs  que  le  roi  lui  avait  donnés  : 
OinnitKjuœcerniiis^dc  mcâ  proprieialrob/atasunl,  quia  inihi 
gloriosissimus  rex  muUa  largitus  est,  et  ego  nonnulla  de  pro- 
prio  congregavi  lahoro,  et  de  domibus  mihi  concessis,  tàvi  de 
FRUCTiniis  (juàm  de  tributis  j^hirima  reparavl  (1). 

Ainsi  qu'on  le  voit  par  cet  exemple,  les  largesses  des  rois  ne 
consistaient  pas  uniquement  dans  les  concessions  de  tributs;  ils 
donnaient  également  à  leurs  favoris  des  terres  et  des  propriétés 
incorpore^  ou  corpoi aliter,  suivant  l'expression  des  actes.  Les 
terres  ainsi  concédées  prenaient  le  nom  de  agri,  domiis,  rediti) 
praesidium,  termes  qui  recevaient  la  même  signification  que  dans 
la  législation  romaine,  et  désignaient  les  biens  possédés  à  titre  de 
propriétaires,  jî</T,  avec  leurs  revenus, //-î/c/w5.  Les  concessions 
detributsseulemeut  étaient  qualifiées  de  civitates,  parce  que  les 
impôts  étaient  établis  par  cités,  ou  de  species,  qui  signifiait  l'im- 
pôt en  nature;  elles  étaient  attribuées  à  titre  de  pouvoir  ou  de 
domination,  potestate,  dominât ione.  Le  texte  suivant,  exli-ait  du 
célèbre  traiié  d'Andlaw,  met  toutes  ces  distinctions  dans  un  jour 
manifeste. 

Les  rois  Gontranet  Ghildebert  se  partagent  les  cites,  civitates, 
et  stipulent  expressément  que  tout  ce  qu'ils  ont  donné  sera  main- 
tenu :  TJl  quidquiddomnus  Guntchramnus  rex,/ïliœ  suœ  Chlo- 
tilde  contulit,  in  omnibus  rébus  atque  corporibus,  tam  in  ci- 
viTATiuus  quam  aguis  vel  beditibus  ,  in  jubé  et  domina- 
TiOKE  ipsius  debent  pcvmanere  ;  et  si  quid  de  agris  fiscaltbus, 
vel  SPECIEBLS,  atque  pr.ïsidio,  pro  arbitrii  sui  voluntate  fa- 
cere  aut  cuiquam  conferre  volucrif,  in  perpetuo  conservetnr... 
sub  omni  honore  et  digmtate  securè  debeat  possidere  (2). 


(1)  Greg.  Tur.,  lib.  4,  c.  2. 

(2)  Baluze,  t.  4,  p.  13. 
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La  distinction  de  la  propriété  du  fonds  de  celle  des  tributs, 
s'exprimait  par  les  termes  ho7ior  el  proprium,  constamment  op- 
posés l'un  à  l'autre. 

Le  proprium  est  souvent  aussi  mis  en  regard  du  benefichim. 

En  effet,  les  concessions  de  biens  fiscaux  comprenaient  tantôt 
les  terres  du  domaine  royal,  tantôt  les  tributs  seulement,  ou  les 
revenus  de  ces  terres  affermées,  comme  sous  les  empereurs,  au 
profit  du  fisc.  Le  texte  sustranscrit  explique  très  clairement 
ce  point  :  Si  quid  de  agris  jiscalibus  vel  speciebus  atque  prœ- 
sidio. 

En  outre,  ces  concessions  de  terres  fiscales  s'effectuaient  ou  à 
titre  de  propriété,  in  proprio,  comme  celles  que  Gontran  avait 
faites  à  sa  fille,  ou  in  bénéficia,  à  titre  de  bénéfice  constituant  le 
lien  sénioral,  ainsi  que  je  l'ai  expliqué  plus  haut  (1). 

De  là  résultaient  trois  sortes  de  possessions  :  l'Aowor,  qui  ne 
comprenait  que  le  tribut;  le^roj;riM//i,  qui  était  la  propriété  quelles 
que  fussent  l'origine  des  droits  du  possesseur  et  la  nature  pri- 
mitive des  terres  possédées;  le  beneficiuni^  possession  précaire 
dont  j'ai  fait  connaître  le  but  et  le  caractère.  Le  proprium  et  le 
ôene^c/wm  n'étaient  pas  nécessairement  composés  de  terres  fis- 
cales ,  le  premier  pouvant  consister  dans  des  propriétés  patrimo- 
niales, allodiales  ou  acquises,  tàm  de  alode  quàm  de  coynparato; 
le  second  pouvant  être  composé  de  terres  de  cette  espèce,  con- 
verties en  bénéfices  par  l'effet  de  la  recommandation. 

89.  Ces  trois  expressions,  honor,  proprium,  beneficiutn,  sont 
fréquemment  opposées  et  mises  en  regard,  ce  qui  démontre 
qu'aux  yeux  de  ceux  qui  les  employaient ,  elles  signifiaient  trois 
choses  différentes  ;  les  textes  qui  présentent  cette  opposition  sont 
nombreux.  Dans  le  capitulaire  suivant,  l'empereur  Louis  II  pro- 
nonce une  peine  contre  le  comte,  l'évêqueou  l'employé  qui  aura 
négligé  de  faire  partir  les  hommes  soumis  au  service  militaire; 


(1)  Les  feudistes  anciens  et  nouveaux  présentent  souvent  comme  bénéfices 
des  concessions  in  proprio  ou  in  integritale  :  leur  confusion  sur  ce  point  les 
a  parfois  conduits  à  de  graves  erreurs.  Voy.  ce  que  je  dis  au  chapitre  des 
alleux. 

Il 
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cette  peine  est  diverse,  suivant  la  qualité  du  fonctionnaire:  Si 
cornes  aliqitem  cxmisatum...  dimiserit,  noyonEM.  suum  peu- 
DAT.  Si  militer  eorum  ministri,  si  aliguem  dimiserint,  pro- 
pRiuM  et  MiNisTERiuM  perdant.  Quod  si  cornes  aitt  bassi  nostri 
remanserint,  aut  aliquem  excusatuni  retinuerint^  aut  abba- 
tes  plenissimè  homines  suas  non  dixerint^  ipsi  suos  ho- 
NOBEs  perdant  et  eorum  bassali  et  proprium  et  BENEFiciu^r 
perdant. 

II  ressort  de  ce  texte  :  1"  la  distinction  des  termes  A ow or  et 
ministeritan,  distinction  que  j'ai  déjà  signalée  entre  honor  et 
gradus\en  866,  les  charges  de  comte  ont  le  caractère  d'hon- 
neurs et  sont  la  propriété  du  titulaire;  mais  il  n'en  est  pas  encore 
ainsi  de  leurs  délégués  et  de  leurs  vassaux  :  ceux-ci  n'ont  encore 
qu'une  charge  qu'ils  travaillent  à  convertir  en  honneur,  ce  qui 
arrivera  plus  tard; 

2°  La  possession  des  honores  par  les  abbés,  lesquels  n'étaient 
pas  comtes  et  ne  répondaient  à  l'empereur  que  de  leurs  hommes 
qu'ils  ne  devaient  pas  retenir;  considération  qui  confirme  la  dis- 
tinction précédente  entre  l'honneur  et  le  grade; 

3"  La  différence  du  propre,  du  bénéfice  et  des  honneurs,  avec 
cette  observation,  que  la  peine  du  comte  et  des  abbés  n'atteintque 
leurs  honneurs,  tandis  que  celle  de  leurs  vassaux  et  de  leurs  em- 
ployés emporte  confiscation  et  de  leurs  bénéfices  et  de  leurs  pro- 
priétés ; 

4"  Enfin,  la  distinction  du  bénéfice  et  de  l'honneur.  Un  grand 
nombre  de  feudistes  ont  traduit  le  mot  honor  par  le  mot  bénéfice  ; 
en  cela  ils  ont  commis  une  grave  erreur,  parce  qu'ils  ont  été,  par 
suite  de  cette  confusion,  conduits  à  appliquer  aux  bénéfices 
l'histoire  des  honneurs,  et  réciproquement. 

L'honneur  et  lebénéfice  sont  constamment  opposés  l'un  à  l'au- 
tre; des  textes  les  supposent  dans  la  même  main,  d'autres  les 
supposent  séparés  ;  celui  qui  précède  n'attribue  que  des  honneurs 
au  comte  et  à  l'abbé,  et  des  bénéfices  seulement  à  leurs  \assaux 
et  ministres.  La  loi  des  Lombards  et  un  capitulaire  de  Charle- 
magne  indiquent  également  la  possession  de  l'un  ou  de  l'autre, 

dans  le  texte  suivant :/)e  despectu  litterarum  dominicarum 

Si  homo  liber  vel  ministerialis  comitis   hoc  fecerit^  hono- 
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REM  qualemcianque  habiierit,  sive  beneficium  amittat   fl). 

Les  honneurs  et  les  béuéfices  sont  deux  choses  fort  distinctes, 
ainsi  que  je  l'ai  suffisamment  expliqué.  Les  honneurs  avaient 
pour  objet  les  tributs,  limpôt  et  ses  accessoires;  les  bénéfices 
consistaient  dans  la  concession  du  sol  et  de  ses  fruits  ;  les  uns  se 
composaient  des  cenms,  functioncs  publicœ ;  les  autres  avaient 
pour  profit  \ts  redit  us\  les  premiers  sont  devenus  les  justices, 
les  seconds  sont  devenus  les  fiefs. 

Mais  ils  ont  eu  cela  de  commun  qu'ils  ont  pu  se  rencontrer 
dans  la  même  main  ;  si  des  textes  supposent  la  possession  de 
l'un  ou  de  l'autre,  leur  réunion  résulte  d'autres  documents  non 
moins  nombreux  ;  une  multitude  d'infractions  sont  punies  de  la 
perte  simultanée  de  l'honneur  et  du  bénéfice,  beneficium  et  ho- 
norem  perdat. 

90.  La  possession  simultanée  d'un  honneur  sur  un  territoire 
et  d'un  propre  ou  d'un  bénéfice  composés  d'un  territoire  dif- 
férent, n'était  pas  de  nature  à  opérer  une  confusion  quelconque 
dans  les  droits  du  possesseur  -,  mais  il  n'en  était  plus  ainsi 
lorsque  l'honneur  s'étendait  sur  le  sol  également  compris  dans 
le  propre  et  dans  le  bénéfice  ;  il  est  évident  que  la  distinction 
des  produits  de  l'honneur  et  de  ceux  du  bénéfice  ou  du  pro- 
pre pouvait  facilement  échapper  à  celui  qui  les  percevait  égale- 
ment ;  les  natures  distinctes  et  respectives  du  census  et  da 
reditus  n'existaient  que  dans  le  droit  ;  dans  Te  fait,  ces  produits 
n'étaient  le  plus  souvent  que  fictivement  séparés. 

Cette  sorte  de  consolidation  de  deux  droits  fort  différents  se 
reproduisit  plus  tard  sous  d'autres  noms;  lorsque  les  hon- 
neurs furent  les  justices  et  le  bénéfice  le  fief,  le  fief  et  la  justice 
se  trouvèrent  fréquemment  possédés  par  la  même  personne. 
C'est  cette  hypothèse  qu'indique  d'Argentré  en  disant  :  «  Ju- 
»  risdictio  etsi  ciun  doràa.nio  conjuncfa  sit  ,  tamen  per  se 
»  subsistit.  » 

Dans  plusieurs  provinces,  le  fief  et  la  justice  étaient  généra- 
lement réunis  ;  ainsi,  en  Bretagne,  il  était  «are  que  le  possesseur 


(I)  Baluze,  t.  l,p.  782,  n-  30. 
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d'un  fief  n'en  eût  pas  la  justice.  Beaumanoir  nous  apprend  éga- 
lement que,  dans  le  comté  de  Clermont,  tout  propriétaire  de  fief 
était  eu  même  temps  propriétaire  de  la  justice  ;  on  verra  plus 
tard  que  le  même  fait  existait  dans  d'autres  localités  et  que  plu- 
sieurs coutumes  le  constataient. 

Néanmoins  ce  n'était  pas  la  condition  générale  ;  on  a  vu  plus 
haut  que,  dans  le  territoire  de  Paris  ,  la  proportion  des  fiefs 
avec  justice  à  ceux  qui  en  étaient  séparés  était  comme  25  à 
149  ;  le  rapport  était  encore  plus  élevé  dans  les  pays  de  franc 
alleu ,  en  sorte  qu'il  était  vrai  de  dire  qu'en  France  le  droit 
commun  était  la  séparation  de  fait,  du  domaine  et  de  la  justice. 

Les  feudistes  modernes,  partant  de  cette  idée  que  le  fief  et  la 
justice  n'avaient  été  primitivement  qu'une  même  concession  , 
ont  cherché  à  expliquer  comment  la  justice  avait  été  successi- 
vement séparée  du  fief  ;  c'était  le  contre-pied  de  ce  qu'il  fallait 
faire.  Étant  certain,  au  contraire,  qu'originairement  le  fief  et  la 
justice  n'avaient  rien  de  commun  ,  il  fallait  se  demander  com- 
ment ces  deux  possessions  se  sont  parfois   trouvées   réunies. 

Ce  fut  une  erreur  radicale  et  féconde  en  fausses  conséquence» 
que  l'opinion  de  Montesquieu  qui,  malgré  la  maxime  Fief  et 
justice  n'ont  rien  de  commun,  soutenait  au  contraire  que  le  fief 
et  la  justice  avaient  une  origine  commune  :  «  La  justice,  dit-il  (i  ), 
»  fut  dans  les  fiefs  anciens  et  dans  les  fiefs  nouveaux  un  droit 
»  inhérent  au  fief  même.  »  Ailleurs  ce  magistrat  ajoute  que  le 
droit  de  justice  était  «  de  la  nature  du  fief  et  lune  de  ses  prin- 
»  cipales  prérogatives  (2)  ;  »  et  plus  loin,  «  que  celui  qui  avait  le 
»  fief  avait  aussi  la  justice  ;  »  d'où  il  conclut  que  tout  possesseur 
de  bénéfice  avait  droit  aux  freda,  c'est-à-dire  aux  condam- 
nations judiciaires. 

Henrion  de  Pansey,  dans  ses  Disscrtutions  féodales,  V  Jus- 
tice ,  §  1 ,  a  réfuté  Montesquieu  :  ce  dernier  des  feudistes  fait 
observer  avec  raison  que  si  les  concessions  de  bénéfices  eussent 
toujours  compris  les  profits  de  la  justice,  on  trouverait  toujours 


(1)  Esprit  des  lois,  liv.  30,  cliap.  20. 

(2)  Ibid,,  cliap.  22. 
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aussi  les  jreda  mentionnés  dans  les  actes  constitutifs  des  dis- 
positions de  cette  espèce.  Ainsi  dans  les  actes  d'immunités,  qui 
ne  sont  autre  chose  que  des  exemptions  du  droit  de  justice,  l'in- 
terdiction aux  officiers  publics  d'exiger  \efrechnn  ne  manque 
jamais  d'être  expresse.  Or,  de  Clovis  jusqu'à  Dagobert,  aucune 
constitution  bénéficiale  ne  comprend  les  freda.  Pour  la  pre- 
mière fois  un  diplôme  de  630  présente  une  donation  faite  par 
Dagobert  au  monastère  de  Saint-Denis  de  différentes  terres  ciim 
omnibus  justitiis  et  dominicis  terris.  «  Comment  ne  pas  recon- 
»  naître,  dit-il,  que  le  droit  dejustice  n'était  pas  inhérent  à  tous 
u  les  bénéfices;  qu'à  chaque  bénéficeou  fief  n'était  pas  indistinc- 
»  tement  attachée  cette  prérogative,  si,  des  différentes  chartes 
»  portant  concessionde  bénéfices,  les  unes  transmettent  la  justice, 
«  et  les  autres  ne  laissent  pas,  même  entrevoir  que  l'intention 
»  du  prince  ait  été  de  la  comprendre  dans  la  donation  ?  » 

Henrion  de  Pansey  discute  en  supposant,  avec  Montesquieu, 
que  les  justices  dont  il  est  parlé  dans  ces  actes  consistaient 
principalement  dans  le  droit  de  juger  :  j'ai  déjà  signalé  cette 
erreur  comme  fondamentale  et  j'y  reviendrai  plus  tard  ;  dans 
cette  hypothèse ,  il  a  évidemment  raison  contre  son  adversaire. 

Mais  si  l'on  consulte  la  vérité  des  faits,  il  a  tort  en  deux  points. 

D'abord  les  exemples  assez  nombreux  qu'il  cite  à  l'appui  de 
son  opinion  ne  sont  pas ,  pour  la  plupart ,  des  concessions  de 
bénéfice ,  mais  des  donations  de  propriété  ;  en  sorte  que  le 
défaut  de  la  justice  dans  le  détail  des  choses  données  jure  pro- 
prietario  n'est  d'aucune  conséquence  pour  la  question  de  savoir 
si  des  bénéfices    ont  été  donnés   primitivement   sans  justice. 

Ensuite,  non-seulement  le  mol  justitia  n'a  pas  pour  valeur 
exclusive  le  droit  de  juger,  notamment  dans  l'acte  de  630,  mais 
encore  il  exprime  d'autres  objets  qui  sont  également  désignés 
par  d'autres  noms.  Ainsi  les  impôts  compris  sous  la  dénomi- 
nation âe  justices  le  sont  aussi  sous  celui  à'hotmeurs,  et  Ton 
a  vu  que  le  bénéfice  et  l'honneur  sont  souvent,  et  dès  les  premiers 
temps,  concédés  à  une  même  personne. 

91.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  a  vu  par  ce  qui  précède  que,  dès 
l'origine,  des  bénéfices  ont  existé  sans  honneurs ,  et  des  hon- 
neurs sans  bénéfices.  Les  exemples  qui  ont  été  fournis  jusqu'à 
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présent  offrent  des  tributa  de  toute  espèce,  àesjustitiœ  de  toute 
nature ,  concédés  sans  aucune  attribution  de  terre ,  soit  en  pro- 
priété, soit  en  bénéfice.  Ce  sont  trois  choses  distinctes  et  souvent 
opposées  que  le  bénéfice,  Thonncur  et  la  propriété,  et,  par  con- 
séquent, même  sous  la  première  race,  on  pouvait  les  concéder 
séparément,  de  même  qu'on  pouvait  les  attribuer  simultané- 
ment. 

La  concession  séparée  duTief  et  de  la  Justice,  l'ut  !a  condition 
commune  des  fiefs  dans  les  premiers  temps  de  la  troisième  race. 
C'est  ce  qu'atteste  la  Thaurnassicre  sur  la  coutume  de  Berry  : 
«  Dans  les  premières  concessions  de  fiefs,  dit-il,  art.  57,  ils 
»  étaient  donnés  sans  justice  :  ce  qui  a  donné  lieu  à  l'ordonnance 
»  de  Philippe-le-Bel  qu'aucun,  môtne  l'Église,  sous  prétexte  de 
»  concession  de  fief,  ne  pourrait  prétendre  à  la  justice  si  elle 
«  n'y  était  comprise  nommément.  »  Cette  ordonnance,  sous  la 
date  de  Tan  1 31 1 ,  et  rapportée  par  Baquet,  Traité  des  droits  de 
justice,  chap.  6 ,  n"  4,  consiste  dans  une  réponse  faite  par  le  roi 
à  l'un  de  ses  baillis  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  une  concession 
royale,  on  devait  supposer  la  justice  des  terres  données  ;  le  roi 
s'exprime  ainsi  :  Nos  tibi  super  lucc  respondimus  :  quàd  in 
gencrali  concessione  quâcumque ,  non  intelUgimus ,  nec  in- 
telliyi  volumus,  justitiam  altam,  foragia  feiida  nobilium, 
mit  jura  paironatûs  ventre. 

Une  preuve  non  moins  puissante  que,  dans  l'origine,  le  con- 
cessionnaire d'une  justice  n'était  pas  bénéficiaire  du  territoire 
soumis  à  sa  puissance,  c'est  que  constamment  les  justiciers, 
évêques,  comtes,  centeniers,  faisaient  abus  de  leur  autorité  jus- 
ticière  pour  contraindre  leurs  sujets  à  leur  vendre  ou  à  leur 
recommander  leurs  propriétés.  Ces  propriétés  ne  leur  apparte- 
naient donc  à  aucun  titre. 

Un  capitulairede  8il  révèle  ces  tentatives  qu'une  multitude 
d'autres  textes  peuvent  confirmer  : 

3.  JMcunt  quàd  qiiicumque  proprium  suumepiscopo,  abbati, 
vel  comiti,  aut  judici^  vel  centenario  darc  noluerit^  occa- 
siones  quœruiit  super  illum  pauperem  quomodà  eum  con- 
demnarc possint^  et  illum  sempcr  in  hostem  faciant  ire  usque- 
dùm  pauper/actus  volens  nolens  suum  proprium  tradat  aut 
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vendat;  alii  verà  qui  traditum  habenf,  absque  ullius  imiuie- 
tudine  domi  resideant  (1). 

Un  célèbre  capitulaire  de  815,  sur  lequel  j'aurai  plusieurs 
fois  à  revenir,  nous  apprend  que  des  Espagnols  s'étaient  réfugiés 
sur  le  territoire  de  l'Aquitaine,  de  la  Provence  et  de  la  Septi- 
manie,  et  que  Louis-le-Débonnaire,  les  prenant  sous  sa  protec- 
tion ,  leur  avait  distribué  des  terres  abandonnées  par  suite  de 
la  guerre.  Le  roi ,  dans  ce  capitulaire,  règle  leurs  ©bligatious 
tant  à  l'égard  des  comtes  qu'à  l'égard  de  leurs  propres  sei- 
gneurs ;  puis ,  après  avoir  déterminé  et  limité  l'autorité  justicière 
du  comte,  il  ajoute  : 

Noverint  tamen  iidem  Hispant  sibiliceniïam  à  nohis  inesse 
concessam  ul  se  in  vassaticum  comitibus  nostris  more  solito 
commendent.  Et  si  benejicium  aliquod  quisquam  eorum  ab  eo 
cui  se  commendavit  fuerit  consecutus,  sciât  se  de  illo  taie, 
obseguium  seniori  siio  exhibera  debere  quale  nostrates  homi- 
nes  de  simili  bénéficia  senioribus  suis  exhibere  soient  {2). 

Il  est  donc  évident  que  les  comtes,  quoique  revêtus  de  Vhonor 
comiticdis  ,  en  d'autres  termes  de  la  justice  ,  n'étaient  pas 
seniores  du  territoire  soumis  à  leur  administration  ;  ce  territoire 
n'était  pas  pour  eux  un  fief  ou  un  bénéfice,  ni  relativement  au 
roi ,  puisque  la  concession  en  était  faite  aux  Espagnols  ,  ni 
relativement  à  ceux-ci,  puisque,  par  une  disposition  expresse  , 
le  capitulaire  les  autorise  à  se  recommander  aux  comtes  ou  à 
prendre  d'eux  un  bénéfice,  afin  de  se  placer  à  leur  égard  dans 
les  liens  du  vasselage. 

En  un  mot ,  les  Espagnols,  quoique  sujets  des  comtes ,  n'en 
étaient  pas  vassaux ,  puisqu'ils  pouvaient  le  devenir. 

92.  Mais  parce  que  les  comtes  étaient  des  hommes  puissants, 
parce  qu'ils  étalent  généralement  possesseurs  de  vastes  propriétés 
dansleurscomtés,  parce  qu'ilsavaient  ainsi  plus  que  tousautres  les 
moyens  d'opprimer  les  propriétaires  soumis  à  leur  administration 
ou  leurs  faibles  voisins,  ceux-ci  furent  conduits  de  gré  ou  de  force 
à  se  placer  dans  leur  vasselage.  Peut-être  y  eut-il  peu  depotenies 


(1)  Baluze,  1-485. 

(2)  Baluze,  1-6^2', 
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qui  ne  fussent  comtes,  et  peu  de  comtes  qui  ne  se  rendissent  po- 
tcfites  ou  seniorcs,  et  par  conséquent  qui  ne  fussent  à  la  fois  sei- 
gneurs et  justiciers. 

Cette  même  puissance  personnelle  qui  déterminait  la  recom- 
mandation et  le  vasselage  obtenait  du  roi  des  concessions  terri- 
toriales ;  la  donation  simultanée  des  terres  fiscales  et  des  honneurs 
qui  s'y  rattachaient  fut  une  seconde  cause  de  réunion  dans  une 
même  main  du  bénéfice,  et  plus  tard  du  fief  et  de  la  justice. 

D'autres  obtinrent  de  la  faveur  royale  l'attribution  de  la  puis- 
sance justicière  sur  leurs  propres  possessions,  et  ce  fut  un  troi- 
sième moyen  de  consolidation  de  la  justice  et  du  domaine.  Ces 
concessions  se  faisaient  de  deux  manières ,  ou  par  donation  di- 
recte, ou  par  immunité.  Voici  un  exemple  de  ia  première  hypo- 
thèse :  Qui cumque  terrain  tribidariam^  iindè  tribut lan  ad 
partem  nostrai/i  exire  solebat,  vcl  ad  ecclesiain^  vel  cuilibet 
alteri  tradiderit;  '"  quieam  susceperit^tributiim  quod  indè 
solvebatirr,  omnimodà  ad  partem  nostram  peisolvat^  nisi 
forte  talem  firmitatem  de  parte  dominicâ  habeat  per  quam 
ipsum  tributum  sibi  perdonatum  possit  osiendere{i). 

Le  mot  ^/'Wiïfw  exprime  ici  l'acte  par  lequel  les  tributs  de  la 
terre  sont  concédés  à  sou  propriétaire;  c'est  une  donation  de  la 
justice  au  possesseur  du  domaine,  et  cet  objet  est  si  bien  celui  de 
l'acte  appelé /?/'w?ïfl5  que  nous  trouverons  plus  tard  cette  ex- 
pression avec  la  signification  particulière  de  haute  justice. 

Les  attributions  de  justices  au  propriétaire  même  des  terres  sur 
lesquelles  l'impôt  est  perçu  se  rencontrent  plus  fréquentes  et 
plus  larges  dans  les  immunités:  je  ferai  de  cette  disposition  l'ob- 
jet d'un  chapitre  particulier;  l'exemple  suivant  suffira  pour  le 
besoin  actuel  ;  c'est  un  diplôme  du  roi  Raoul  en  faveur  de  l'é- 
véque  du  Puy  (an  924):  Cujus  petitioni  benignum  prœbentes 
asscnsum,  regnum  morem  servantes,  hoc  prœceptum  immnni- 
tatis.fieri  jussimus^  concedentes  et  omnibusque  successoribus 
omne  bnrgum  ipsi  ecclesiœ  adjacentem  et  universa  qnœ  ibidem 
ad  dominiuvi  et potestatem  comitis  hactenùs  pertinuisse  visa 


(1)  Casp.,  819;  Baluze,  L  1,  p.  en,  u"  2. 


FIEF    ET   JUSTICE   n'ONT    RIEN    DE  COMMUN.  169 

sunt:  forum  scilicet^  teloneum,  monetam  etomnem  districtum 
cum  terra  et  mansionibusipsius  burgi...  (1). 

Cette  disposition  est  remarquable  en  ce  que  le  caractère  de 
l'iramimité  s'y  trouve  très  nettement  tracé;  elle  a  pour  effet  ex- 
près de  transporter  à  l'immuniste  tous  les  droits  et  toute  la  puissance 
du  comte,  et  ces  droits  sont  détaillés;  ce  sont  ceux  qui  reçoivent 
ailleurs  le  nom  de  justitia,  et  qui  plus  tard  ont  constitué  la  jus- 
tice seigneuriale.  Le  diplôme  contient  en  même  temps  donation 
de  terres  et  de  possessions  appartenant  au  roi.  Cet  acte  offre  ainsi 
diverses  causes  de  consolidation  du  domaine  et  de  la  justice  aux 
mêmes  mains. 

93.  Les  transmissions  simultanées  de  la  justice  et  de  la  pro- 
priété se  rencontrent  dans  une  foule  d'actes  des  temps  féodaux: 
les  patentes  suivantes,  du  comte  de  Champagne  ,  de  l'an  1227, 
contiennent  la  délivrance  à  Érard  de  Brenne,  et  à  Philippe,  sa 
femme,  de  1200  livrées  de  terres,  avec  Ics'droitsde  justice  qui 
appartiennent  au  comte  sur  les  terres  transmises  et  sur  d'autres 
appartenant  aux  justiciables.  «  Assigoo  1200  îibratas  terrae  in 
»  huncmodum,  videlicet  Herbiciam  cumpraeposituràetpertinen- 
»  tiis  ejusdem  villœ  quae  ad  me  pertinebant,  et  terram  illam 
»  quam  ecclesia  sanctœ  Margaritee  apudRichebourg  et  in  perti- 
»  nentiis  ejusdem  villse  habebat  '2).  Salvà  solum  custodià  domûs 
»  Rebasttn  sitae  apud  Herbiciam,  cujus  domûs  solùm  eustodiam 
»  mihiretinui.  Ita  tamen  quod  tota  justitia,  quam  habebam  extra 
»  porprisiumdomûspraefatseapud  Herbiciam, eritdictorumErardi 
■>  et  Philippee,  excepto  Coutino  de  Vifiariis  cum  pueris  ex  corpore 
»  suo  successive  desceudcutibus  quos  niihi  retinui.  item...  Pipe- 
»  rim  ettotam  majoriam  ejusdem  viilae  cum  pertinentiis  quœ  ad 
»  me  pertinebant...  exceptis  solum  custodià  et  justitia  corporum 
»  hominum  capituli  S.  Pétri,  apud  Piperim  in  majoriâ  ejusdem 
■  viilae  manentium.  Ita  tamen  quôd  si  aliquis  de  hominibus  pree- 


(1)  Histoire  du  Languedoc,  t.  2,  dipl.  48. 

(2)  Ilabebat  est  pris  ici  pour  habet,  et  l'imparfait  a  constamment  dans  cet 
acte  la  valeur  du  présent;  ce  style  est  usité  dans  un  grand  nombre  de  docu- 
ments de  cette  époque. 
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»  dictis  captus  fucrit  ad  melleiara ,  vel  ad  praescns  forefactum 
»  apud  Piperim  et  in  majoriâ  ejusdem  villœ,  justitia  et  emenda 
w  erit  iudè  praedictorum  Erardi  et  Philippœ.  Si  verô  aliquis  de 
»  hominibus  capituli  non  fuerit  dcprehensus  ad  melleiam,  vel  ad 
»  prœscns  forefactum,  si  quis  conlrù  ipsum  agere  voluerit,suprà 
»  forefacto,  adhue  elamorem  faciet,  et  si  de  forefacto  coràm  me 
»  couvictus  fuerit,  vel  probatus,  et  justitia  et  emenda  meae  erunt,  et 
»  deprœdictis  hominibus capituli  retiuui  mihisolùra  cum  praedictis 
»  custodiâ  et  justitia  modo  praedicto  expressis,  exercitum  et  expe- 

»  ditionera (l).  » 

Cet  acte  est  très  notable  en  ce  qu'il  montre  à  la  fois  la  justice 
réunie  au  domaine,  séparée  de  la  propriété,  et  démembrée  dans 
ses  propres  éléments.  Il  caractérise  utilement  cette  sorte  de  pos- 
session qui  constituait  la  Justice  seigneuriale. 

94.  Les  moyens  par  lesquels  la  justice  et  le  domaine  se  trou- 
vaient réunis  dans  une  même  main  laissent  clairement  aperce- 


(4)  ChantereauleFèvre,  Traité  des  fiefs,  part.  2,  n»  175.  Il  serait  utile  de 
lire  l'acte  entier,  qui  est  fort  long.  Trad.  :  «Je  remplis  les  douze  cents  livrées 
»de  terre  comme  suit;  savoir  :  Herbici  avec  sa  prévôté  et  les  dépendances  de 
»ce  village  qui  m'appartiennent  et  la  terre  qui  appartient  ù  l'église  de  Sainte- 
sMarguerite  dans  Richebourg  et  dans  les  dépendances  dudit  village,  réservant 
«seulement  la  justice  (  custodiâ)  de  la  maison  de  Rebasten,  située  dans  Her- 
»bicj,  de  laquelle  maison  je  ne  réserve  que  la  justice,  de  manière  cependant 
»  que  toute  la  justice  que  j'ai  hors  du  pourpris  de  cette  maison,  dans  Her- 
»bici,  appartiendra  auxdits  Érard  et  Philippe,  excepté  Coutin  de  Villars, 
»avec  les  enfants  nés  de  son  corps  et  tous  ses  descendants  que  je  me  réserve. 
»  En  outre  Piper  et  toute  la  mairie  dudit  village,  avec  les  dépendances  qui 
«m'appartiennent,  excepté  seulement  la  garde  et  la  justice  personnelle  des 
I) hommes  du  chapitre  de  Saint-Pierre,  demeurant  à  Piper,  dans  la  mairie  dudit 
»  village  ;  de  manière  cependant  que  si  quelqv'un  de  cesdits  hommes  avait  été 
«pris  en  mêlée  ou  en  flagrant  délit  dans  Piper  ou  dans  la  mairie  dudit  vil- 
«lage,  la  justice  et  l'amende  appartiendront  auxdits  Érard  et  Philippe.  Mais  si 
«quelqu'un  des  hommes  dudit  chapitre  n'avait  pas  été  pris  en  mêlée  ou  en 
«flagrant  délit,  et  qu'un  autre,  voulant  agir  contre  eux  à  raison  d'un  méfait, 
«porlût  sa  p'ainte  vers  moi  et  que  le  défendeur  fût  convaincu  du  méfait,  la 
«justice  et  l'amende  m'aijpnrtiendront.  Et  parmi  les  hommes  dudit  chapitre 
«je  me  suis  réservé  seulement ,  avec  ladite  garde  de  justice,  l'hosl  et  lache- 
«vauchéc.» 
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voir  que  leur  consolidatioa  ne  les  confondait  pas  ;  quoique  possé- 
dées par  le  même  seigneur,  ces  deux  possessions  demeuraient 
distinctes  dans  leur  cause,  dans  leur  nature  et  dans  leur  origine; 
elles  continuaient  réellement  de  n'avoir  ritu  de  commun,  quoi- 
que exercées  par  la  même  personne.  On  conçoit  en  coniséquence 
comment  les  ventes,  les  partages,  et  toutes  les  conventions  de  la 
vie  civile  en  produisaient  ensuite  la  séparation;  les  possesseurs 
ne  cessèrent  jamais  de  distinguer,  dans  leur  avoir,  leurs  droits  de 
propriété  de  leurs  droits  de  justice  ;  ils  en  disposèrent  séparé- 
ment toutes  les  fois  qu'ils  le  jugèrent  convenable  à  leurs  intérêts; 
leurs  héritiers  agirent  de  la  même  manière  :  les  partages  héré- 
ditaires, les  contrats  de  mariage,  les  donations,  divisèrent  de 
nouveau  les  fiefs  et  les  justices  que  des  actes  de  même  nature 
avaient  réunis,  et  produisirent  à  cet  égard  les  résultats  que  j'ai 
signalés  plus  haut  (n"  74  ',  tels  que  l'éparpillement  des  droits  de 
justice,  au  treizième  siècle,  dont  le  registre  des  Olim  offre  un  re- 
marquable et  curieux  tableau. 

95.  Il  me  reste  à  parler,  dans  ce  chapitre,  des  réunions  du  fief 
et  de  la  justice  opérées  par  les  inféodations  simultanées  de  la 
terre  et  de  la  justice. 

J'ai  déjà  dit  que  dans  les  concessions  justicières  il  fallait  dis- 
tinguer deux  époques  et  deux  espèces  :  d'abord,  celles  qui  attri- 
buent les  honneurs  ou  la  justice,  soit  par  délégation,  soit  par 
donation  ou  vente,  soit  avec  la  terre,  soit  sans  la  terre  ;  ensuite 
celles  qui  concèdent  la  justice  par  voie  d'inféodatiou  (n''7  7). 

J'ai  fait,  à  cet  égard,  observer  que  lorsque  les  honneurs  furent 
tombés  dans  le  domaine  privé,  les  possesseurs  de  ces  jouissances 
les  concédèrent  a  titre  de  fief  et  s'en  firent  un  moyen  de  pouvoir 
féodal.  Déjà  les  rois  avaient  disposé  des  justices,  c'est-à-dire  des 
comtés  et  des  duchés,  à  ce  titre.  Aimoiu  rapporte  que  Clovis 
donna  à  l'un  de  sesofficiers,  à  titre  de  bénéfice,  le  duché  du  pays 
ûi:!^lkt\\xxi:Clù(loveus  rex  Francorum  Milidunum  castrum  Au- 
reliano  cum  ducatutothis  re^i0/ii5  jurebekeficii  concessit  (1). 


(1)  Lib.,  cap.  14,  cilépar  Ragueau,  v^  Fief  servant. 
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Il  est  permis  de  croire  que  l'historien  a  pu  confondre  et  attribuer 
à  la  concession  de  Clovis  un  caractère  qui  ne  s'est  introduit  dans 
les  usages  que  postérieurement. 

Néanmoins,  dans  les  huitième  et  neuvième  siècles,  on  trouve 
des  exemples  d'attributions  d'honneurs  à  titre  de  bénéfices,  fai- 
tes tant  par  le  roi  que  par  les  grands  officiers,  et  les  possessions 
de  ce  genre  sont  quaMûéesbeneficiarii  honores  (1).  C'est  pour- 
quoi les  honneurs  sont  parfois  considérés  comme  des  fiefs:  Hn- 
tiares,  dit  Ducange,  pro  feudïs  passim  occurrunt  ;  c'est  aussi 
ce  qui  fait  dire  à  Robertus  Montensis  :  Caput  sui  honoris^  soi- 
licet  Ambasiam,  tenebatde  regeHenrico  (2). 

Les  fiefs  d'/<onwe?/r5  ou  de  justice  ont  été  constamment  dis- 
tingués des  fiefs  de  domaine  \  les  premiers  ont  pris  plus  tard  le 
nom  de  fiefs  de  dignités,  qui  est  le  même  que  celui  de  fiefs 
àlionncurs.  Les  fiefs  de  cette  espèce  ont  toujours  eu  pour  objet 
la  justice  ou  quelques-uns  des  droits  qui  la  constituent. 

96.  Les  justices  ont  été  inféodées  tantôt  en  même  temps  que 
la  terre,  et  tantôt  séparément. 

Lorsque  l'inféodation  comprit  simultanément  le  domaine  et  la 
justice,  une  double  hiérarchie  s'établit:  le  vassal  fut  vassal  à  un 
double  titre  ;  il  dut  hommage  pour  la  justice  et  hommage  pour  le 
domaine.  Je  ferai  plus  tard  le  parallèle  et  la  distinction  des  droits 
et  obligations  de  l'un  et  de  l'autre,  même  lorsqu'ils  étaient  com- 
pris sous  une  seule  inféodation. 

La  règle  des  inféodations  s'étendit  aux  sous-inféodations;  de 
même  que  le  possesseur  direct  d'un  domaine  et  d'une  justice  put 
les  inféoder  ensemble  ou  séparément,  de  même  le  vassal  feuda- 
taire  d'une  terre  et  de  sa  justice  put  à  son  tour  les  inféoder  en- 
semble ou  séparément.  Le  démembrement  de  l'une  et  de  l'autre 
fut  assujétiaux  règles  locales  relatives  au  démembrement  du  fief. 

«  Dans  les  pays,  dit  Garan  de  Coulon  (3),  tels  que  ceux  de 


(1)  Ann.  Berlin.,  an  839,  citées  par  Laboulaye,  De  la  propriété,  p.  339, 

(2)  Ann.  1161  ;  Uaulesenc,  De  ducibus,  cap.  10. 

(3)  Ane,  Jicpcrt,,  \"  Démembrement  de  justice. 
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»  droit  écrit,  où  l'on  peut  aliéner  séparément  chaque  portion  de 
»  fief  sans  le  consentement  du  seigneur,  on  peut  aliéner  de  même 
»  telle  portion  de  justice  que  l'on  juge  à  propos.  Ce  morcellement 
»  de  justice  est  surtout  très  commun  en  Provence.  Comme  les 
ï  biens  nobles  y  tombent  en  roture  lorsqu'ils  sont  aliénés  sans 
»  une  portion  de  juridiction,  on  ne  manque  presque  jamais,  dans 
»  les  contrats  de  vente,  de  transporter  une  petite  portion  de  ju- 
»  ridiction  avec  le  domaine  noble,  afin  de  pouvoir  jouir  de  la 
»  franchise  des  tailles  qui  en  est  la  suite.  Il  n'est  pas  même  né- 
»  cessaire  que  cette  portion  soit  égale  à  la  portion  du  domaine  du 
»  fief  que  l'on  aliène;  on  y  vend  un  sou,  un  denier  même  du  droit  de 
«justice.*  Cette  division  de  la  juridiction  est  tellement  indéfiaie, 
»  qu'il  n'est  pas  rare  de  voir  des  justices  dont  l'exercice  est  divisé 
»  par  mois,  jours  et  heures.  » 

Ce  que  l'auteur  dit  ici  de  la  vente,  et  ce  qu'on  a  vu  d'ailleurs 
dans  plusieurs  exemples  précédents,  doit  se  dire  à  plus  forte  rai- 
son de  la  sous-inféodation,  toujours  plus  licite  et  plus  favora- 
ble que  l'aliénation  proprement  dite. 

97.  Souvent  les  justices  furent  inféodées  seules  et  sans  la  sei- 
gneurie des  lieux  attribués  :  ce  fut  notamment  la  règle  générale 
de  l'institution  des  vicomtes,  des  viguiers ,  des  châtelains,  des 
prévôts.  C'est  pourquoi  ces  feudatalres  ont  été  longtemps  sans 
prendre  le  nom  des  localités  dont  la  justice  leur  était  inféodée. 
Brussel  fait  observer  (l)  «que  dans  les  onzième,  douzième  et 
»  treizième  siècles  il  n'y  a  eu,  soit  dans  la  Champagne,  soit  dans 
»  les  autres  provinces  du  royaume,  aucune  seigneurie  particulière 
«qui  ait  porté  le  titre  de  vicomte.  »  Dans  ce  cas,  les  droits  du 
concessionnaire  consistaient  uniquement  dans  les  droits  de  jus- 
tice tels  que  je  les  ai  fait  connaître.  La  consistance  de  la  vicomte 
de  Paris  en  offre  un  exemple  remarquable  :  suivant  une  charte 
de  1190,  rapportée  par  Brussel,  p.  70  i,  la  terre  de  Thérouenne, 
située  dans  le  territoire  de  ladite  vicomte,  appartenait  à  Jean  de 
Montreuil,  et  le  roi,  à  raison  de  sa  vicomte  de  Paris,  y  possédait 


(i;  P.  693. 
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les  droits  suivants  :  Exerciium  et  equilationcm  ^  toltam  et 
talliam^  captum  et  murtrwn  et  honiicidium  et  jnstitiam  mer- 
catoris  quantum  perlinct  ad  nicrcaturamethominesalbanos^ 
et  tonleium  ah  horâ  nonâ  diei  Veneris  usque  ad  vesperas 
diei  sabbatï.  Tous  ces  droits  composaient  la  vicomte  et  con- 
sistaient, comme  on  le  voit,  uniquement  en  droits  de  justice.  Le 
surplus,  c'est-à-dire  les  revenus  et  produits,  et  même  une  partie 
des  droits  de  justice,  appartenait  à  Jean  de  Montreuil  à  titre  de 
propriété  :  Alla  verb  sunt  Jou7inis  et  herediim  suorum. 

98.  L'indépendance  du  domaine  et  de  la  justice  inféodée  fut 
une  nécessité  lorsque  l'inféodation  ne  comprenait  qu'un  démem- 
brement de  la  justice,  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut,  n°  94.  Dans 
le  cartulaire  de  Champagne  pour  les  douzième  et  treizième  siè- 
cles, on  Toit  des  vassaux  dont  le  fief  consiste  dans  une  portion 
de  péage,  dans  des  droits  de  moulin,  de  fours,  de  marchés,  de 
franchises.  Les  droits  suivants  sont  inféodés  à  différents  seigneurs, 
qui  se  reconnaissent  eu  conséquence  hommes  liges  du  comte  de 
Champagne  : 

...  De  qiiai'to  telonii  domorwn  in  quibiis  vendunt  Trecis 
mercatores  Cathalaunemes...  de  medietate  examinum  quœ  in- 
veniuntur  in  tiemoribus...  de  quarto  minagii  et  stallagii panis 
villœmanûs. .  .de  aquisMurterolii,  de  molendinis  super  Yonam, 
de  pedagio  per  acjuam  et  terram  ibidem^  de  furno  in  hurgo 
Yonœ  et  omnijustitiâ  usque  ad  pileruni...  de  domo  ubi  ven- 
dunt Laquenses  ad  Pruvinum.. .  defranchisiâ  domuset platea- 
rumdefuncti  Bogerii...  de  franchisiâ  halarum  in  quibus  ven- 
dunt Par'isienses  apud  Barrum...  de  quatuoi'  stallis  inscium 
etcarnium...  de  furno  bannali...  (1). 

Ces  exemples  confirment  l'idée  que  j'ai  donnée  jusqu'à  pré- 
sent de  la  justice  :  c'est  l'impôt  devenu  possession  privée.  Ils 
montrent  aussi  le  fief  avec  le  caractère  propre  qui  lui  appartient, 
c'est-à-dire  la  solde  du  service  et  le  lien  du  vasselage.  Peu  im- 
porte aux  parties  la  nature  de  la  concession  qui  doit  tenir  lieu  de 
^gages;  il  suffit  qu'elle  apporte  un  profit  au  concessionnaire  pour 


(1)  Brussti,  p.  Ii3, 
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l'engager  dans  l'association  séniorale.  On  a  pu  remarquer  l'in- 
féodation  de  la  franchise  d'une  maison  ;  ce  mot ,  que  nous  ver- 
rons reparaître ,  signifie  généralement  l'affranchissement  d'un 
droit  de  justice;  ici  il  exprime  la  redevance  fixe  consentie  par  le 
justiciable  pour  acquérir  cet  affranchissement.  C'est  cette  rede- 
vance qui  constitue ,  dans  l'exemple  précédent,  le  fief  de  l'homme 
qui  se  reconnaît  lige.  Le  cartulaii  e  présente  le  cas  d'un  vasselage 
constitué  au  moyen  de  la  franchise  due  par  le  vassal  lui-même  : 
Johannes  Malitonnii  de  villa  Cendrià;  lirjius...  de  franchisiâ 
domorutn  suarum  in  valle  Pruvini.  Fréquemment  on  rencontre 
des  rentes  ou  des  intérêts  de  sommes  constituées  en  fief. 
J'ai  parlé  d'une  donation  de  sommes  déterminées  à  prendre  sur 
un  péage,  {n°  74);  voici  lamême  chose  donnée  en  fief:  Feodum 
est  30  librœ  in  thdoneo  pedcujio  castri  Theodorici. 

99.  D'autres  fois  le  seigneur,  en  inféodant  la  justice  d'un  lieu, 
inféodait,  par  le  même  acte  ,  un  autre  domaine.  De  nombreux 
aveux  montrent  dans  la  main  du  même  vassal,  des  droits  de  jus- 
tice sur  un  territoire  et  des  droits  de  fief  sur  un  autre,  tenus 
d'un  même  dominant.  Cette  circonstance  se  rencontre  dans  un  ex- 
trait du  cartulaire  de  Chartres,  citéparBrussel,  p.  G86  :  «-Aîessire 
M  Gauthier  de  Rochefort,  chevalier,  tient  la  vicomte  de  Chartres, 
»  de  la  contesse,  es  villes  qui  s'ensuivent;  c'est  à  savoir  :  à 
»  Gourdies  et  les  appartenances,  et  lajoustice  haute  et  basse  ; 
»  Gilainviileet  les  appartenances,  et  la  seigneurie;  31acouiller  et 
«les  appartenances,  et  la  serjanterie^  et  la  joustice  haute  et 
»  basse. . .  » 

Dans  cet  exemple,  Gauthier  possédait  en  fief  les  droits  de  jus- 
tice sur  les  territoires  de  Gourdies  et  de  Macouiller  et  le  domaine 
utile  du  fonds,  la  seigneurie,  sur  Gilainville. 

L'usage  des  inféodations  simultanées  ou  séparées  du  domaine 
et  de  la  justice  a  fait  naître  la  question  de  savoir  à  quelles  con- 
ditions se  rattachait  la  présomption  de  la  double  concession  ; 
question  examinée  par  tous  les  feudistes  depuis  Balde  jusqu'à 
Henrion  de  Pansey,  et  formulée  en  ces  termes  :  An  concesso 
Castro  censetur  concessajurisdictio.  La  solution  a  été  aussi  di- 
verse que  l'usage  des  lieux  ;  là  où  la  double  concession  a  été  la 
convention  la  plus  fréquente ,  la  considération  du  plus  grand 
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nombre  a  prévalu ,  et  l'inféodation  du  domaine  a  fait  supposer 
l'inféodation  de  la  justice. 

C'est  cette  règle  que  consacrent  plusieurs  coutumes  lors- 
qu'elles disent  que  le  propriétaire  d'un  lief  est  présumé  proprié- 
taire de  la  justice,  ce  que  mal  à  propos  plusieurs  feudistes  ont 
pris  pour  une  dérogation  à  la  maxime  fief  et  justice  n'ont  rien  de 
commun.  L'art.  25  de  la  coutume  d'Amiens  porte  :  «  Tous  fiefs 
«  qui  sont  tenus  à  60  sols  parisis  de  relief  et  à  20  sols  de  cham- 
»bellage,  ou  par  plus  grande  tenue,  sont  présumés  nobles  et 
»  tenus  en  plein  hommage  ;  tellement  que  les  propriétaires  d'iceux 
i»  fiefs  ont  en  iceux  toute  seigneurie  et  justice  haute,  moyenne 
»  et  basse,  et  telle  et  semblable  que  les  seigneurs  féodaux  dont  ils 
w  tiennent.  » 

Remarquez  que  cette  présomption  ne  s'attache  qu'à  certains 
fiefs  et  qu'elle  suppose  également  que  le  seigneur  féodal  avait  la 
justice;  s'il  n'en  était  pas  possesseur,  il  ne  pouvait  pas  la  trans- 
mettre, car,  comme  on  le  verra,  tout  propriétaire  d'un  domaine 
a  pu  créer  le  fief,  mais  non  constituer  une  justice  qui  n'existait 
pas  ;  il  ne  peut  pas  non  plus  la  transmettre  autrement  qu'il  ne 
la  possède. 

Cette  règle  est  une  conséquence  évidente  du  caractère  des  jus- 
tices telles  que  nous  les  avons  comprises  jusqu'à  présent  ;  elle  s'est 
perpétuée  et  maintenue  dans  le  droit  seigneurial  ;  les  feudistes 
l'ont  constamment  enseignée,  quoique,  sous  l'empire  des  idées  de 
la  royauté  moderne,  ils  l'aient  rattachée  à  ces  idées,  qu'assuré- 
ment elle  avait  précédées  de  longtemps.  D'Argentré,  sur  l'art. 
344  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne,  gl.  2,  l'exprime  ainsi  : 
Jnfeodatio  per  se  non  importât  jurisdictionetn  ;  sed  si  infeo- 
dans  alias  eam  haheat^  potest  ea  ex  eonsensu  et  leye  apposita 
in  conccssione  cxtendi  ad  talem  vassallum,  veluti  ex  proroga- 
tione.  Et  plus  loin  :  Jiaquè  intenogatus  an  quisquam,  quiju- 
risdictionem  non  habei^  possitper  in feodationem  domanii  swi, 
eam  érigerez  indistincte  respondi  non  posse^  nisi  antè  habeal. 

Cette  explication  répond  parfaitement  à  l'art.  25  de  la  coutume 
d'Amiens  et  l'interprète  très  clairement. 
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100.  L'existence  deshautes  justices,  possédées  pardes  vassaux 
qui  n'étaient  pas  comtes,  a  pour  origine  les  concessions  eu  fief  de  ces 
justices.  Régulièrement,  et  d'après  ce  qui  a  été  dit  des  délégations 
usitées  dans  les  deux  premières  races  (n"78),  la  haute  jus- 
tice devait  être  exclusivement  celle  du  comte;  le  vicaire  ne  de- 
vait posséder  que  la  basse. 

C'est  bien  en  effet  ce  qui  eut  lieu,  en  ce  sens  que,  dans  le 
système  des  institutions  de  la  troisième  race,  tout  comte  eut  la 
haute  justice,  et  tout  viguier  ou  voyer  primitif  n'eut  que  la  basse  ; 
mais  les  concessions  de  justice  à  titre  de  fief  eurent  un  autre  ca- 
ractère que  les  délégations  primitives.  Faites  séparément  d'un 
domaine,  elles  furent  essentiellement  partielles  et  consistant  uni- 
quement dans  certaines  prestations  ou  redevances  justicières  et 
détachées  de  la  justice  du  concédant;  faites  avec  le  fonds ,  elles 
purent  comprendre  tout  ce  que  le  seigneur  concédant  possédait 
sur  le  territoire,  et  en  conséquence  toutes  les  attributions  du 
comte,  lorsque  le  seigneur  jouissait  de  cette  prérogative,  en 
d'autres  termes,  la  haute  iustice^  justitiam  omnimodam  ;  ainsi 
le  feudataire,  quoique  non  revêtu  de  la  dignité  de  comte,  en  eut 
cependant  la  justice,  eamdem  potesiatem  iicdiciariam.  La  juri- 
diction du  vassal  ne  fut  pas  une  justice  inférieure,  comme  l'était 
celle  du  vicaire  ;  ce  fut  celle  même  du  comte  qui  lui  fut  transmise, 
ainsi  que  l'explique  Craggius  :  In  his  casibus  vassallns,  quate- 
nùs  ei  conceditur,  dominiest  quasi  deputatus,  ejusque  vice 

ET  OFFICIO  FUNGITUR  (l). 

Toute  inféodation  d'un  domaine  en  baronnie,  cbâtellenie,  che- 
valerie et  à  quelques  autres  titres,  supposait  en  même  temps 
l'inféodation  de  la  haute  justice.  J'indiquerai  ailleurs  des  cou- 
tumes où  l'inféodation  de  la  basse  justice  ou  celle  de  la  justice 
censuelle  était  présumée  avec  celle  du  domaine,  à  moins  de 
preuve  contraire. 


(1)  Jus  féodale,  lib.  2,  p.  192.  Les  justices  inféodées  étaient  si  bien  de 
mCme  nature  que  celle  du  comte  qui  en  faisait  la  concession,  que  dans  une 
multitude  de  lieux  l'inféodation  consistait  dans  un  partage  des  même  droits  ; 
le  comte  percevait  dans  telle  localité,  ou  sur  telsiiommcs,  ou  pendant  tel  temps 
de  l'année  ou  tel  jour  de  la  semaine  ;  le  surplus  était  dévolu  au  vicomte,  au 
châtelain  ou  î>  tout  autre  fcudalaiie  justicier. 

12 
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D'un  autre  côté,  des  coutumes  nombreuses  portaient  expres- 
sément que  la  concession  du  fief  n'emportait  pas  concession  de  la 
haute  justice  :  Injeoduliopcr  se  non  importât  jurisdictioncm, 
dit  d'Argentré,  même  sous  la  coutume  de  Bretagne,  dans  laquelle 
la  justice  et  le  fief  étaient  presque  toujours  réunis.  On  verra  plus 
au  long  l'application  de  ce  principe  en  traitant  des  droits  de  jus- 
tice relativement  au  fonds  et  au  domaine. 

C'était  notamment  la  règle  commune  des  concessions  ecclé- 
siastiques ;  de  droit,  elles  emportaient  réserve  de  la  justice ,  à 
moins  d'expression  contraire  :  JSisi  aliter  eximatur  (l).  Et  dans 
ces  concessions  mêmes  la  présomption  contraire  résultait  de  ce 
que  l'inféodation  était  dite  en  franche  aumône  ;  c'est  ce  qu'en- 
seignaient les  jurisconsultes,  en  citant  pour  la  plupart  les  anciens 
coutumiers  de  Normandie  :  Eleemostjna  libéra  vel  pura  est  in 
quâ  princeps  nihil  terrenœ  retinet  sibi  jurisdictionis  et  Jmjus 
eleemosynœ  tota  jurisdiciio  ad  ecclesiasticam  pertinet  digni- 
tatem  (2). 

Il  était  dérègle,  dans  les  concessions  royales  de  la  troisième 
race,  que  la  haute  justice  n'y  était  point  comprise,  à  moins  que 
l'attribution  n'en  fût  expresse  (n"  91). Cette  règle  est  constatée  par 
un  arrêt  de  l'an  1272,  portant  :  In  dono  àrege  facto  cujuscum- 
quejurisdictionis  altamjustitiam  non  comprehendi; et, suivant 
un  autre  arrêt  de  la  même  année  :  Quœsitum  fuit  à  consilio  do- 
mini  régis  utriim  per  hœc  verba  gencralia,  expressa  in  qnâdani 
donatione  factâ  à  rege  :  Dedimus  quidquid  habemus,  et  ha- 
BERE  possuMus  in  tali  loco,  data  sitad  usnshujus  cnriœ,  alla 
justicia...Responsum,  fuit  à  curiâ,  quodsecundùm  iisnmhujus 
curiœ  per  talia  verba  generalia  non  datur  alta  justitia, 
V.  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  chap.  6,  n»  8. 

Je  terminerai  ce  chapitre  en  transcrivant  un  document  qui 
en  résume  merveilleusement  toutes  les  explications  :  c'est  un 
acte  de  1140,  pubhé  par  M.  Guérard,  tom.  2,  p.  330,.deson 
savant  ouvrage  sur  lepolyptique  d'Irminon.  Dans  cet  acte,  quatre 


(1)  Dumoulin,  Des  fiefs,  %  41,  n»  65. 

(2)  Hévin,  Quest.  féodal,,  p,  200. 
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contractants  comparaissent  :  d'abord  le  comte  Tliibauld,  en  sa 
qualité  de  justicier  dominant;  ensuite  Hilduin  de  Matrioiis, 
son  vassal,  temnt  de  lui,  à  litre  de  ûei  {de  Jeodo),  l'avouerie 
iadcocatiam)  du  lieu  dout  il  s'agit  ;  puis  l'abbé  de  Saint-Ger- 
main, propriétaire  dudit  lieu,  nommé  f^allis;  enfin,  les  babi- 
tants  censitaires  ou  colons  de  la  terre  {possessiones) .  Les  parties 
exposent  qu'Hilduin  a  droit  de  percevoir  cent  muids  de  vin 
dans  sa  vouerie  (  in  potestate]  ;  mais  que,  par  suite  des  guerres 
et  des  vexations  tant  d'Hilduin  que  de  ses  prédécesseurs,  la 
terre  a  été  dévastée  et  abandonnée  par  les  habitants  ;  que  ceux 
qui  y  sont  restés  ne  peuvent  payer  le  tribut  ordinaire,  et  qu'en 
conséquence  il  est  de  l'intérêt  tant  des  habitants  que  de  l'abbé 
propriétaire  et  du  justicier  que  ce  tribut  soit  réduit  et  réglé  :  ce 
à  quoi  toutes  les  parties  procèdent  d'un  commun  accord.  Ce 
qu'il  importe  de  remarquer  dans  cet  acte,  c'est  la  coexistence  des 
deux  droits  sur  une  même  terre,  savoir  :  la  justice,  ou  advoca- 
//a,  et  la  propriété,  ou  seigneurie;  la  première  appartenant  au 
comte  et  inféodée  à  son  vassal  Hilduin;  la  seconde  à  l'abbé 
et  possédée  par  les  habitants  à  titre  de  colonage;  l'une  et  l'autre 
produisant  des  revenus  ,  censiis  pour  le  justicier,  reditus  pour 

le  propriétaire «  Ego  itaque  Tebaldus,  dei  gratiâ  comes  pa- 

«  latinuSjUotifico...  quùdHilduinus  de  Matrioiis  in  terra  Sanc- 
»  Ti  Gebmani,  quae  Sanctus  Germanus  et  Vallis  appellatur,  et  in 
»  adjâcenti  potestate  centum  modios  vini  se  debere  habere 
»  IN  FEODO  MEC  testabatur.  Sed  quoniam  ipsa  terra  tàm  guerris 
»  quàm  ipsius  Hilduini  et  predecessorum  ejus  diversis  oppres- 
»  sionibus  penè  destructa  fuerat,  et  paucis  incolis  habitabatur; 
»  nec  ibi  vineœ  cultse  erant  cùm  ipsam  vini  quantitatem  habere 
»  non  valeret,  à  paucis  habitatoribuseamexigebat,  neceisparcere 
»  volebat;  quâde  re  terrée  ipsius  incolae  commoti,  possessiones 
»  suas  deserentes  fugam  parabant.  Abbas  vebo  Hugo  etmonachi 
»  beati  Germani  possessionis  su^  devastationem  graviter  fe- 
»  rentes,  Hilduinura  convenerunt,  rogantes  ut  à  tantâ  et  ikso- 
»  lita  exactione  cessaret,  nec  ab  hominibus  terrœ  suée  mnjo- 
»  rem  vini  quantitatem,  quàm  ipse  vel  pater  suus  habuerant, 
»  violenter  exigeret  ;  sicque,  incolis  redeuntibus  et  terram  et 
»  vineam  libentiùs  colentibus,  ipsis  et  Hilduinomajus  indè  corn- 
»  modura  proveniret.    Hilduinus  siquidem  jam  sibi.  damnum 
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»  iucurrisse,  fugatis  incolis,  prospicions,  petentium  prcclbus  ce- 
»  leriùs  assensum  preebuit.  Quia  vero  advocatariam  prœfalaB 
«  tenae  idem  ue  meofeodo  tenebat,  utriquc  monaehi  videlicet 
»  et  UilduiDus,  Galestrae  piaesenliani  meam  adierunt,  obnixède- 
«  precantes  ut  huic  remission i  misericorditer  assentibem... 
»  petentium  pièces  gratanter  obaudivi,  Statutum  itaque  inprae- 
»  sentiâ  meâ,  me  discernente  et  Hilduino  assentiente,  ne  ab 
»  incolis,  60  tempore  prsescriptam  terram  habitantibus,  major 
»  vioi  quantitas  quàni  ipse  vel  pater  ejus  habuerant,  deineeps 
»  exigatur...  (l).  » 


(1)  Trad.  :  «MoiTbibauld,  par  la  grâce  de  Dieu,  comte  palatin,  je  notifie.. 
»  qu'Hilduin  de  Matriolis  tenait  de  moi  en  fief,  et  dans  la  terre  de  Saint- 
»  Germain,  nommé  Vaux-Saint-Germain,  et  dans  la  justice  adjacente,  cent 
»  muids  de  vin.  Mais  parce  que  celte  terre  avait  été  presque  entièrement  dé- 
»  vastée,  tant  parles  guerres  que  par  les  oppressions  diverses  d'Hilduin  el  de 
»  ses  prédécesseurs ,  et  n'avait  plus  qu'un  petit  nombre  d'habitants  ;  que  les 
»  vignes  qui  étaient  cultivées  ne  pouvaient  plus  fournir  la  quantité  de  vin  à 
»  laquelle  il  avait  droit,  et  que  cependant  il  ne  voulait  rien  en  diminuer  et 
»  en  exigeait  la  totalité  du  petit  nombre  des  habitants  qui  restaient,  en  sorte 
»  que  ceux-ci  se  préparaient  à  abandonner  leurs  possessions.  Mais  l'abbé 
»  Hugo  et  les  moines  de  Saint-Germain,  éprouvant  un  grave  préjudice  de  la 
»  ruine  de  leurs  propriétés,  vinrent  trouver  Hilduin,  le  priantde  se  désister 
»  d'une  exaction  si  grande  et  si  excessive ,  et  de  ne  pas  exiger  des  hommes  de 
»  leurs  terres  une  quantité  de  vin  plus  grande  que  celle  que  percevait  son 
»  père,  en  sorte  que  les  cultivateurs  puissent  revenir  et  labourer  leurs  terres 
»  et  leurs  vignes  avec  plus  de  courage  ;  qu'il  en  résulterait  ainsi  pour  eux  et 
»  pour  Hilduin  un  avantage  plus  grand.  Hilduin,  considérant  que  de  la  fuite 
»  des  habitants  il  était  déjà  résulté  pour  lui  un  préjudice  considérable,  avait 
»  accédé  aux  prières  des  demandeurs  ;  mais,  parce  qu'il  tenait  de  moi  en  fief 
»  l'avouerie  de  ladite  terre,  Hilduin  et  les  moines  se  présentèrent  devant  moi 
»  à  Calestre  ,  me  suppliant  de  consentir  miséricordieusement  à  cette  remise, 
s  ce  que  j'ai  accueilli.  C'est  pourquoi,  en  ma  présence,  de  mon  aveu  et  du 
s  consentement  d'Hilduin,  il  a  été  convenu  qu'à  l'avenir  il  n'exigerait  pas 
»  des  habitants  dudit  lieu  une  plus  grande  quantité  de  vin  que  celle  qui  avait 
»  été  perçue  par  son  père...» 


CHAPITRE  V. 


DES  DROITS  DE  FIEF  ET  DES  DROITS  DE  JUSTICE  SOUS  LE  RAPPORT 
DE  LEURS  REGLES  GÉMÎRALES  liT  UESPECTIVtS; 


S03IMAIRE. 


loi.  Distinction  des  règles  générales  du  fiel  et  do  celles  de  la  jus- 
tice. 

102.  Nomenclature  et  classification  des  rcdeyances  justicières. 

103.  Transformation  des  droits  de  justice  tombés  dans  le  domaine 

privé. 

104.  Des  communes  et  de  la  rédaction  des  coutumes. 

105.  De  l'interversion  des  titres  et  des  droits  de  justice. 

106.  Des  règles  générales  du  fief. 

107.  Des  règles  des  droits  de  justice.  —  La  coutume.  —  Droit  ro- 

main. 

108.  De  la  coutume  sous  la  première  et  la  seconde  race. 

109.  De  la  force  et  de  l'influence  de  la  coutume. 

110.  Suite.  —  De  la  coutume  à  l'égard  du  fief. 

111.  Des  formes  particulières  au  fief  et  à  la  justice  ;  des  aveux  et  dé- 

clarations. 

112.  Des  officiers  de  justice  et  des  officiers  de  fief. 
It3.  De  la  saisie  justicière  et  de  la  saisie  féodale. 

101 .  La  maxime  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun  ne  serait 
pas  écrite  dans  tous  les  livres  couturaiers,  et  ne  manifesterait  pas 
ainsi  la  double  et  distincte  origine  des  droits  seigneuriaux,  que 
cette  distinction  n'en  serait  pas  moins  une  nécessité,  et  la  sépa- 
ration de  ces  droits  en  deux  classes  la  condition  essentielle  de 
tout  travail  sur  le  régime  féodal.  Il  ne  faut  qu'un  regard  attentif 
sur  l'ensemble  des  règles  constitutives  de  ce  régime  pour  aper- 
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cevoir  l'impossibilité  de  les  rattacher  cUi  même  principe;  il  de- 
vient évident  que  deux  institutions  différentes  dans  leurs  causes, 
dans  leurs  natures  et  dans  leurs  effets  marchent  parallèlement 
sans  jamais  se  confondre.  Comment  ne  pas  être  frappé  de  l'exis- 
tence simultanée  sur  un  môme  territoire  de  deux  seigneurs,  de 
deux  puissances,  de  deux  classes  de  droits,  les  uns  portant  des 
noms  différents,  les  autres  désignés  par  la  même  dénomination 
sans  cesser  d'être  distincts?  D'une  part,  la  foi,  l'hommage,  le  re- 
trait, le  bail,  la  commise;  de  l'autre,  la  confiscation,  les  péages, 
les  bannalités,  les  droits  de  déshérence  et  d'aubaine  ;  puis  sous 
un  même  nom  deux  sortes  de  redevances  censuelles,  deux  sortes 
de  corvées,  deux  sortes  de  droits  de  pêche,  de  droits  de  chasse,  de 
droits  de  moulins,  de  droits  de  mutation,  de  droits  de  relief,  de 
services  militaires;  enfin,  au-dessus  de  cette  multitude  de  rede- 
vances et  d'obligations  si  diverses  et  si  confuses  en  apparence, 
deux  systèmes  profondément  séparés  entre  eux,  qui  se  les  parta- 
gent toutes,  et  frappent  chacune  de  celles  qui  leur  appartiennent 
de  conditions  auxquelles  il  est  toujours  facile  de  les  reconnaître 
et  dont  aucune  n'est  affranchie. 

Il  est  impossible  de  nier  que  cette  division  de  tous  les  éléments 
du  régime  seigneurial  ne  soit  puissamment  significative  ;  on  ne 
comprendra  jamais  ce  régime  tant  qu'on  n'aura  pas  clairement 
expliqué  le  dualisme  qui  lui  est  manifestement  essentiel.  Cette 
observation  est  vraie,  soit  qu'on  l'attache  à  la  maxime  Fief  et  jus- 
tice n'ont  rien  de  commun,  soit  qu'on  l'applique  à  la  double 
classification  des  droits  seigneuriaux. 

Ce  n'est  au  surplus  qu'une  seule  et  même  chose,  car  la  maxime 
n'est  que  l'expression  de  la  division  réelle:  l'une  des  catégories 
répond  à  la  justice,  l'autre  au  fief;  tous  les  droits  seigneuriaux 
sont  droits  de  justice  ou  droits  de  fief;  tous  les  droits  de  justiceont 
le  même  caractère  et  subissent  les  mêmes  règles;  il  en  est  de 
même  des  droits  de  fief;  mais  le  système  qui  régit  les  uns  est 
profondément  différent  de  celui  qui  régit  les  autres. 

C'est  à  l'examen  des  régimes  de  ces  deux  institutions  queje  dois 
me  livrer  actuellement;  ce  travail  doit  nous  conduire  à  la  con- 
naissance des  conditions  du  fief  et  de  la  justice  et  à  l'exacte  ap- 
préciation de  leurs  natures  respectives. 
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102.  Les  redevances  justicières  étaient  fort  nombreuses;  la 
plupart  des  droits  qualifiés  féodaux  et  dénommés  dans  lesglossai- 
res  ou  les  traités  des  droits  seigneuriaux  appartenaient  à  la 
justice.  Ces  droits  parlicipaient  de  l'universalité  de  l'impôt  ro- 
main ;  comme  lui  ils  affectaient  toute  chose,  toute  possession, 
toute  manière  d'être  ou  d'agir  de  l'homme,  de  la  famille  et  de  sa 
fortune.  C'était  du  justicier  et  de  ses  prétentions  qu'il  était  vrai  de 
dire  :  «  Le  seigneur  enferme  ses  manants  comme  sous  voûtes  et 
>•  gonds  ;  du  ciel  à  la  terre,  tout  est  à  lui  :  forêts  chenues,  oiseau 
«dans  l'air,  poisson  dans  l'eau,  bête  au  buisson,  l'onde  qui  coule, 
«  la  cloche  dont  le  son  au  loin  roule.  » 

Les  uns  affectaient  directement  le  vilain  ou  manant,  et  l'as- 
sujétissaient  au  service  corporel;  tels  étaient  les  corvées,  le 
droitde  gîte  ou  de  past,  le  service  militaire. 

Les  autres  se  percevaient  sur  l'usage  des  choses  publiques, 
tels  que  les  péages,  les  droits  de  halles  et  de  marchés. 

D'autres  s'appliijuaient  à  certaines  jouissances,  comme  les  droits 
d'herbage,  de  panage,de  pacage,  de  blairie,  etc. 

Un  grand  nombre  frappaient  les  biens  et  leurs  possessions, 
tels  que  les  cens,  les  lods  et  ventes,  les  reliefs,  les  fouages  et 
redevances  de  toute  espèce. 

La  classe  entière  des  bannalités  avait  pour  objet  d'interdire 
aux  sujets  du  seigneur  la  jouissance  de  leurs  propriétés  :  tels 
étaient  les  droits  de  chasse  et  de  pêche,  les  droits  de  banvin  qui 
consistaient  à  défendre  la  vente  des  vins  ou  des  denrées  avant  que 
le  seigneur  eût  vendu  les  siennes,  les  droits  de  verrat,  de  tau- 
reau, de  moulin,  de  colombier,  etc. 

Enfin,  le  seigneur  justicier  percevait  les  amendes  et  condamna- 
tions que  subissaient  ses  sujets  pour  délits  ou  contraventions  aux 
lois  et  coutumes,  pour  la  violation  de  son  ban  ou  le  défaut  d'ac- 
complissement des  obligations  justicières. 

Aucune  coutume,  aucun  feudiste,  n'a  donné  la  nomenclature 
classifiée  des  droits  de  justice  et  des  droits  de  fief;  Ragueau, 
dans  son  Glossaire  des  droits  seigneuriaux,  ne  les  distingue  point 
sous  ce  rapport  ;  il  semble  que  les  auteurs  aient  pris  à  tâche  de  les 
confondre;  les  législateurs  coutumiers  ont  fréquemment  attribué 
au  féodal  ce  qui  était  au  justicier,  et  réciproquement;  en  un  mot, 
dans  le  langage  du  droit  ancien,  on  ne  trouve  aucune  exactitude 
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on  ce  qui  concerne  la  séparation,  pourtant  toujours  reconnue  ra- 
dicale, des  deux  éléments  de  la  puissance  seigneuriale. 

Bien  plus,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la  nature  d'un  droit 
ou  d'une  redevance,  le  désaccord  surgit  presque  toujours;  l'un 
attribue  à  la  justice  ce  que  l'autre  donne  au  fief;  les  coutumes 
sont  aussi  diverses  :  ce  qui  est  ici  féodal  est  là  de  justice  ;  les  mê- 
mes droits  sont  dans  une  même  localité  de  justice  et  de  fief.  C'est 
ainsi  qu'il  existe  des  droits  de  vingtain,  des  droits  de  colombier, 
des  droits  de  pêche,  des  droits  de  chasse,  de  bannalité,  ayant 
tantôt  l'un,  tantôt  l'autre  caractère. 

Les  droits  de  fiefs  ont  offert,  dès  l'origine,  une  ressemblance 
profonde  avec  les  droits  de  justice;  la  plupart  ne  consistaient 
qu'enune  même  redevance  partagée  entrele  senior  et  le  justicier; 
par  exemple,  le  cemus  de  la  justice  et  le  redihis  du  proprié- 
taire n'étaient  l'un  et  l'autre  qu'une  portion  des  mêmes  fruits. 
Il  en  était  ainsi  d'une  foule  de  redevances ,  de  services  et  d'o- 
bligations imposées  aux  colons. 

Dans  un  assez  grand  nombre  de  concessions  bénéficiaires,  le 
concédant  stipulait  à  son  profit  les  mêmes  redevances  dont  jouis- 
sait le  comte. 

De  son  côté,  le  justicier  s'efforça  constamment  d'élargir  la  part 
fiscale  et  de  l'assimiler  à  la  part  du  possesseur.  A  l'imitation  l'un 
de  l'autre,  lesdeux  seigneurs  multiplièrent  les  obligations  de  leurs 
subordonnés.  Si,  hors  de  la  constitution  justicière,  la  plupart  des 
devoirs  étaient  le  résultat  de  la  convention  et  la  condition  du  fer- 
mage, du  colonage,  de  la  recommandation  ou  du  bénéfice,  un 
grand  nombre  fut  le  fruit  de  l'abus  de  la  puissance  et  de  l'impos- 
sibilité où  le  vassal  fut  de  résister  aux  exigences  de  son  seigneur. 
Il  y  eut  donc  dans  certains  droits  de  justice  et  de  fief  similitude 
d'origine  et  d'objets;  le  débiteur  les  confondit  et  n'était  guère 
intéressé  à  les  distinguer. 

103.  Les  droits  de  ju?ticc  furent  nécessairement  altérés  eu 
passant  de  la  jouissance  publique  dans  la  possession  privée.  L'im- 
pôt, changeant  de  destination,  devait  être  modifié  dans  sa  nature; 
il  est  évident  que  le  nouveau  possesseur  n'avait  plus  besoin  des 
armesni  des  fournitures  exigées  précédemment  pour  les  nécessités 
d'une  administration  publique.  Cependant,  il  dut  se  garder  de 
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laisser  périr  les  obligations  dont  le  profit  lui  était  attribué,  et 
chercher  à  les  approprier  à  son  usage. 

Les  polyptiques  des  églises  immunes  sont  expliqués  par  cette 
observation  et  en  même  temps  la  confirment  (l).On  y  trouve,  en 
effet,  tous  les  impôts  romains  convertis  en  redevances  privées; 
par  exemple,  les  obligations  de  transporter,  de  faire  des  char- 
rois, de  fournir  des  chevaux,  de  recevoir  les  officicES  publics  et  de 
les  héberger,  de  fabriquer  des  armes,  des  vêtements,  des  instru- 
ments de  labourage,  enfin  le  service  militaire,  s'y  rencontrent 
très  exactement ,  mais  appliqués  aux  besoins  du  monastère;  ainsi 
lecolon,  au  lieu  de  loger  les  fonctionnaires  du  roi,  logera  les  moi- 
nes en  voyage;  au  lieu  de  fabriquer  des  tuniques  militaires,  les 
femmes  confectionneront  des  chemises  et  des  robes  pour  les  reli- 
gieux ;  au  lieu  de  marcher  personnellement  au  service  du  roi, 
l'homme  de  la  puissance,  depotestate^  paiera  une  redevance  en 
argent  :  toutes  ces  obiigationsconservent  le  même  nom  et  consta- 
tent leur  cause  primitive.  La  corvée  de  charrois  se  nomme  an- 
garia,  comme  dans  les  textes  du  Code;  le  devoir  dérivant  des 
fournitures  de  che\ aux  s'appelle  parar^/er/^/w  ;  celui  qui  rem- 
place le  service  militaire  est  désigné  sous  la  dénomination  de  ad 
hostem.  Lecensus  persiste  partout  sans  changer  ni  de  nom,  ni 
d'étendue,  ni  d'objet,  et  lorsque  les  polyptiques  deviennent  les 
terriers  féodaux,  la  redevance  conserve  le  nom  de  censive. 

104.  Les  droits  dejustice  subirent  une  altération  plus  pro- 
fonde encore  dans  les  conventions  des  onzième,  douzième  et 
treizième  siècles,  connues  sous  le  nom  d'affranchissement  des 
communes.  Le  véritable  caractère  de  ces  actes  passés  entre  un 
seigneur  justicier  et  ses  sujets  n'est  pas  toujours  un  affranchis- 
sement de  serfs,  car  les  communes  ne  sont  pas  des  esclaves;  au 
contraire,  le  plus  souvent  les  hommes  y  stipulent  comme  libres 
et  francs.  L'objet  du  contrat  est  de  déterminer  les  droits  de  jus- 
tice, de  les  limiter,  et  de  faire  cesser  les  déprédations  sans  règles 
et  à  merci  contre  lesquelles  les  associations  des  communes  se 


(1)  Vov.  notamment  le  polyptique  de  l'abbé  Irminon,  publié  par  M.  Gué- 
rard. 
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sont  formées.  Il  y  a  transaction  entre  le  vainqueur  et  le  vaincu 
qui  se  révolte  et  s'organise  pour  la  résistance;  le  premier  consent 
à  reconnaître  au  second  une  existence  sociale  et  politique;  ce- 
lui-ci s'avoue  sous  la  puissance  de  l'autre  et  consent  l'obligation 
désormais  régulière  des  redevances  dont  ni  lui  ni  son  père  n'ont 
vu  le  commencement. 

Les  célébrés  coutumes  de  Lorry,  établies  par  Louis-le-Gros  et 
confirmées  par  Louis-le-Jeune  et  Philippe-Auguste,  ne  sont  pas 
autre  chose  que  le  tarif  des  droits  de  justice  auxquels  les  habi- 
tants seront  soumis  à  l'avenir;  la  nomenclature  de  ceux  qui  de- 
meurent exigibles  est  fort  longue  et  constitue  encore  un  impôt 
considérable  ;  mais  le  roi  s'interdit  de  l'augmenter  ;  il  renonce  à 
de  nombreuses  exactions  pratiquées  ou  possibles,  et  limite  ex- 
pressément ses  droits  pour  l'avenir  (i). 

Les  chartes  de  communes  ne  contiennent  pas  seulement  l'in- 
terdiction à  tous  justiciers  de  pénétrer  sur  le  territoire  pour  y 
exercer  à  main  armée  les  droits  qu'ils  s'y  étaient  attribués,  mais 
encore  le  plus  souvent  ces  droits  sont  convertis  en  redevances 
annuelles ,  soit  en  deniers ,  soit  eu  nature ,  ou  rachetés  moyen- 
nant une  somme  fixe. 

Il  en  fut  de  même  de  la  plupart  des  concessions  accordées  par 
les  seigneurs  du  onzième  au  quatorzième  siècle;  les  affranchis- 
sementsde  mainmortes,  de  tailles,  de  corvées,  d'obligations  indé- 
terminées de  toutes  sortes  ;  le  droit  de  bourgeoisie,  la  protection, 
la  sauvegarde,  en  un  mot  tout  ce  qu'on  put  accorder  ou  vendre 
aux  habitants  des  villes  et  des  campagnes,  le  fut  moyennant  des 
redevances  en  argent  ou  en  denrées.  Ces  redevances  remplacè- 
rent presque  partout  les  déprédations  justicières  et  firent  dis- 
paraître la  forme  de  l'impôt  romain. 

1 0.5.C'étaitassurément  un  immense  avantage  pour  le  justiciable 
que  de  voir  ses  obligations  réglées  et  limitées  ;  cependant,  en  les 
convertissant  en  rentes  fixes,  il  jetait  à  son  insu  le  germe  de  sa 


(1)  Voy.  ces  coutumes,  qui  ont  été  dans  la  suite  étendues  à  d'autres  loca- 
lités et  ont  généralement  servi  de  modèle  aux  cODYeutioDS  de  même  nature, 
daos  le  Traité  du  franc  alleu,  de  GiUlaud, 
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spoliation  à  venir;  car  à  peine  les  seigneurs  eurent-ils  caché 
sous  l'apparence  des  redevances  nouvelles  l'origine  illégitime  et 
violente  de  leurs  possessions,  qu'ils  s'attachèrent  de  toutes  leurs 
forces  à  intervertir  le  titre  même  de  ces  redevances  et  à  les 
transformer  en  devoirs  féodaux.  De  la  sorte,  ils  rattachaient 
leurs  droits  à  une  cause  légitime  et  généreuse,  car  le  fief  eut 
toujours  ce  caractère  aux  yeux  des  populations;  la  concession 
censuelle  ou  féodale  fut  toujours  le  bénéfice,  et  un  acte  favorable 
dans  l'opinion  publique.  En  outre  ils  échappaient  plus  sûre- 
ment aux  envahissements  des  agents  royaux  et  aux  règlements 
restrictifs  de  Tautorité  royale,  qui  s'attaquait  sans  cesse  aux 
droits  d'origine  justicière  et  respecta  toujours  plus  religieusement 
les  droits  tenant  au  fief. 

C'est  surtout  au  quatorzième  siècle  que  les  interversions  dans 
les  droits  seigneuriaux  se  manifestent  ;  on  a  vu  qu'a  cette  époque 
les  droits  de  garenne  furent  presque  partout  échangés  pour  des 
redevances  auxquelles  le  caractère  féodal  fut  supposé.  Depuis 
saint  Louis,  le  même  travail  se  révèle  constamment  dans  les  char- 
tes d'affranchissement ,  dans  les  établissements  de  communes, 
dans  les  transactions  avec  les  habitants  et  manants,  dans  les  par- 
tages et  actes  privés,  dans  les  reconnaissances  justicières,  en  un 
mot  partout  où  la  nature  et  Je  caractère  d'une  redevance  put 
être  constaté.  Sans  cesse  les  seigneurs  justiciers  et  leurs  agents 
s'efforcent  de  répudier  l'origine  de  leur  pouvoir  et  de  rattacher  à 
la  supposition  du  fief  tous  les  droits  qu'ils  exercent.  De  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  les  feudistes  se  sont  prêtés  à  ces  efforts,  et  au 
dix-huitième  siècle  ou  ne  reconnaissait  guère  le  caractère  de 
droits  de  justice  qu'aux  amendes  de  condamnation,  aux  règle- 
ments de  police  et  à  certains  péages. 

Cette  observation  sera  d'une  vérité  sensible  pour  quiconque 
pourra  parcourir  des  actes  nombreux  appartenant  au  régime  féo- 
dal ;  une  fois  averti  de  l'intention  qui  a  pu  en  déterminer  la  forme, 
on  la  reconnaîtra  facilement;  elle  se  révèle  surtout  dans  l'usage 
suivi  par  tous  les  justiciers  possesseurs  en  même  temps  de  droits 
féodaux ,  de  faire  reconnaître  leurs  droits  de  justice  dans  les 
aveux  relatifs  aux  fiefs,  et  réciproquement.  La  confusion  y  est 
telle,  qu'il  est  devenu  bien  difficile  de  distinguer  l'origine  et  la 
nature  des  obligations  et  des  redevances  ;  il  n'est  donc  pas  éton- 


188  dbOtts  dk  justick  kt  de  fief. 

nant  que  les  feudistes  du  dix-luiilic-me  siècle,  égarés  par  es  ac- 
tes qu'ils  avaient  constamment  sous  les  yeux,  aient  été  con- 
duits à  penser  que  tous  les  droits  seigneuriaux  dérivaient  du  fief, 
et  que  les  droits  de  justice,  si  réduits,  si  peu  importants,  n'ont  pu 
servir  de  base  à  une  institution  séparée.  Ils  ne  trouvaient  pas 
dans  les  éléments  qui  lui  restaient  les  matériaux  suffisants  d'un 
édifice  existant  par  lui-même  et  sur  ses  propres  fondements;  ils 
en  ont  fait  une  annexe,  une  partie,  un  démembrement  du  fief. 

Cependant  ils  n'ont  pas  tous  commis  cette  erreur  :  Hévin  ,  le 
plus  véritablement  instruit  peut-être  des  origines  féodales,  a  fait 
remarquer  la  tendance  des  seigneurs  à  convertir  leurs  droits  de 
justice  en  droits  de  fiefs  :  <•  Les  seigneurs  justiciers ,  dit-il,  fai- 
»  sa'ent  ces  interversions  par  des  aliénations  et  par  des  dénom- 
«  brements  défectueux  et  infidèles,  confirmés  par  le  silence  et  la 
»  négligence  des  officiers  du  duc  (1).  »  Et  ailleurs  il  en  donne 
l'exemple  suivant  :  «  Les  sergents  féodés  (justiciers  inférieurs  ) 
»  rançonnèrent  les  hommes  de  leurs  établissements,  d'abord  sous 
»  le  nom  de  libéralité  qu'on  leur  faisait  de  peur  de  recevoir  pis... 
»  Ces  exactions  passèrent  en  coutume, C'est  l'origine  des  havages 
»  et  devoirs,  comme  il  est  très  bien  expliqué  par  la  constitution 
»  du  duc  Jean  V...  En  sorte  que,  pour  se  rédimer  de  leur  vexa- 
»  tion,  chaque  laboureur  était  contraint  de  leur  payer  un  bois- 
»  seau  de  bled  à  l'aoust,  à  ia  vendange  un  jalon  de  vin,  au  com- 
»  menceraent  de  l'année  quelque  monnaie  pour  étrennes... Toutes 
»  lesquelles  exactions  ce  bon  duc  défendit  sur  grosses  peines.. . 
»  Mais  elles  n'ont  pas  laissé  de  continuer,  et  Von  a  fait  des  ren- 
«  tes  féodales  de  ces  mauvais  profits.  « 

La  falsification  des  titres  relatant  les  droits  des  seigneurs  est 
un  fait  que  constatent  non-seulement  les  jurisconsultes,  tels 
qu'Imbert,  Loyseau  ,  Lalandc,  Legrand  ,  mais  encore  les  lois 
elles-mêmes;  l'ordonnance  de  1.579,  entre  autres,  enjoint  d'in- 
former contre  ceux  qui  «  de  leur  propre  authorité,  ont  osté  et 
»  soubstrait  les  lettres,  titres  et  autres  enseignements  de  leurs 
»  sujets...  (art.  284.)  »  On  verra  plus  tard  que  l'objet  de  ces 


(1)  Gonsultalioii  dixième. 
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altérations  était  de  transformer  des  droits  de  justice  eu  droits  de 
fief  sur  des  terres  appartenant  aux  communautés. 

On  peut  remarquer  dans  les  coutumes  qu'à  mesure  qu'elles 
s'éloignent  des  temps  primitifs,  les  droits  de  justice  s'amoin- 
drissent et  ceux  de  fiefs  s'accroissent;  la  maxime  Nulle  terre  sans 
seigneur  fit  faire  un  progrès  immense  dans  cette  voie,  en  faisant 
passer,  comme  je  le  montrerai  tout  à  l'heure,  une  règle  de  la  jus- 
tice dans  les  principes  du  fief.  Mais,  eu  même  temps  que  la  rédac- 
tion des  coutumes  sanctionnait  la  plupart  des  succès  des  seigneurs 
justiciers  dans  cette  tendauce,  elle  arrêtait  leurs  envahissementsà 
veniren  contatant  l'état  présent  des  doctrines  ;  car  si  les  codifica- 
tions n'annulent  pas  le  mouvement  incessant  du  droit ,  elles  l'en- 
travent et  le  ralentissent. Ceque  les  coutumes  rédigées  déclaraient 
droit  de  justice  demeura  droit  de  justice,  et  le  débiteur  de  la 
redevance  put  s'appuyer  du  texte  de  la  loi  pour  défendre  sa 
propriété  contre  la  prétention  du  seigneur  de  s'en  attribuer  la 
directe.  Mais  les  doctrines  des  feudistes  ne  cessèrent  pas  de 
marcher  dans  le  système  qui  généralisait  le  fief,  et  l'attribution 
à  la  justice  de  certains  droits  devint  à  leurs  yeux  une  contra- 
diction inexplicable,  comme  on  le  verra  particulièrement  au 
paragraphe  des  amendes  et  confiscations. 

106.  Néanmoins,  jusqu'au  jour  solennel  qui  les  frappa  de 
mort  d'un  seul  coup,  il  y  eut  un  seigneur  justicier  et  un  seigneur 
féodal,  des  droits  de  justice  et  des  droits  de  fief.  Des  règles  di- 
verses continuèrent  de  constater  la  séparation  radicale  de  ces  deux 
institutions. 

Les  obligations  féodales,  véritables  ou  supposées,  conservè- 
rent toujours  le  caractère  contractuel  qui  leur  apparteuait; 
issues  d'un  contrat,  leur  interprétation  et  le  système  de  leur  ju- 
risprudence furent  régis  par  les  principes  des  contrats  ;  tous  les 
devoirs  du  vassal  envers  le  seigneur,  les  engagements  de  celui-ci 
envers  le  premier ,  leurs  droits  respectifs  sur  la  terre  concédée , 
les  difficultés  d'exécution  qui  purent  survenir,  furent  rattachés 
à  la  stipulation  primitive  et  déterminés  par  les  règles  des  con- 
ventions, telles  que  les  retrace  le  Code  civil  qui  les  a  recueillies. 

J'ai  déjà,  dans  une  autre  dissertation,  résumé  les  règles  du 
système  féodal  et  les  principes  auxquels  les  feudistes  deman- 
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daient  la  solution  des  différends  qui  pouvaient  s'élever  dans  cette 
matière;  cet  exposé  suffira  pour  faire  connaître  l'ensemble  et  le 
caractère  général  des  règles  qui  dominaient  le  régime  du  fief. 

«  Le  fief  est  un  contrat,  disent  en  substance  les  feudistes  cou- 
tumiers,  ayant,  comme  toute  convention,  des  conditions  substan- 
tielles, naturelles  et  accidentelles  :  Contractus  Jeudi  cjuœdam 
ut  aliorum  omnium  contractuuni^snbslantialia  esse,quœdani 
naturalia,  quœdam  accidentalia. 

M  C'est  l'ensemble  de  ces  conditions  qui  forme  le  droit  du  fief, 
la  loi  qui  le  régit  ;  car  les  conventions  sont  naturellement  la  loi 
de  ceux  qui  les  ont  faites. 

>)  Ainsi,  le  véritable  texte  de  la  loi  féodale,  c'est  Tacte  consti- 
tutif du  fief  ;  soVi  esprit,  c'est  la  volonté  des  contractants,  volonté- 
d'autant  plus  libre  qu'au  temps  où  le  territoire  s£  di\  isa  de  la 
sorte,  aucune  disposition  dominante  ou  impérieuse  n'était  inter- 
venue et  n'avait  imposé  au  contrat  des  règles,  des  définitions,  des 
limites  ou  des  bornes  qui  le  fissent  sortir  comme  d'un  moule,  en 
tout  semblable  aux  contrats  de  même  espèce. 

»  Que  si  le  texte  primitif  s'est  égaré,  il  faut  y  suppléer  par  les 
reconnaissances  qui  le  remplacent;  à  leur  défaut,  par  l'exéLtition 
qu'il  a  reçue. 

>>  Que  s'il  est  obscur  et  incomplet,  on  doit  l'interpréter  parce 
qui  a  été  stipulé  dans  les  fiefs  émanés  du  même  seigneur. 

»  Que  si  les  conventions  passées  par  celui-ci  sont  insuffisantes, 
il  faut  remonter  aux  conditions  qu'il  a  reçues  de  son  supérieur  ; 
car  il  est  naturel  qu'il  les  ait  également  imposées  à  son  inférieur. 
»  Que  si  les  constitutions  du  fief  principal  ne  contiennent  pas 
la  solution,  il  faut  remonter  à  celles  qui  régissent  la  généralité 
des  grands  fiefs  formant  le  droit  commun  entre  eux ,  parce  qu'ils 
émanent  d'une  source  commune,  le  roi,  souverain  fieffeux  du 
royaume. 

»  Que  si,  enfin,  le  droit  du  royaume  est  insuffisant,  on  peut 
consulter  celui  des  pays  voisins  sur  un  contrat  de  même  nature 
ou  du  moins  de  nature  analogue,  et  aussi  les  constitutions  féo- 
dales recueillies  par  les  jurisconsultes  étrangers,  les  maximes 
des  censives  et  même  celles  des  emphytéoses,  telles  qu'elles 
sont  constatées  et  suivies. 

»  Telle  est  la  règle  générale  d'interprétation  et  d'application  du 
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droit  des  fiefs ,  issue  d'une  controverse  à  laquelle  ont  pris  part 
tous  les  jurisconsultes  des  quinzième  et  seizième  siècles  qui  se 
sont  occupés  de  ces  matières,  résumée  comme  un  principe  acquis 
à  la  jurisprudence  par  Dumoulin  et  d'Argentré,  reproduite  enfin 
dans  tous  les  écrits  des  feudistes. 

»  Cette  règle  fait  clairement  concevoir  pourquoi  les  contrats 
ont  été  le  lien  naturel  et  premier  du  droit  féodal  et  du  droit  ro- 
main. Lorsqu'on  eut  remonté  jusqu'aux  usages  généraux  des 
fiefs,  la  dernière  ressource  d'interprétation  fut  épuisée;  il  fallut 
bien  en  trouver  une  autre,  et  les  jurisconsultes  la  cherchèrent 
dans  les  décisions  de  la  loi  romaine.  Or,  les  questions  féodales 
consistaient  naturellement  a  savoir  quelle  étendue,  quelles  li- 
mites, quelle  interprétation  devait  recevoir  la  convention;  c'était 
sur  les  conventions,  sur  leurs  effets,  sur  leurs  suites  naturelles 
que  le  droit  romain  devait  être  interrogé.  «  Quoique  les  fiefs,  dit 
«  Hervé,  ne  nous  viennent  pas  des  Romains,  les  principes  qu'ils 
»  nous  ont  transmis  sur  les  conventions  et  les  contrats  ont  néan- 
»  moins  leur  application  à  la  concession  en  fief,  puisque  c'est  un 
»  contrat  (i).  « 

107.  Autant  le  système  des  obligations  issues  du  fief,  ou 
rattachées  à  cette  convention,  fut  régulier,  rationnel  et  conforme 
à  des  principes  de  droit  et  de  logique ,  autant  la  perception  et 
l'usage  des  droits  de  justice  furent  bizarres,  divers,  incohérents 
et  dénués  de  principes  communs  et  généraux.  Un  fait  immense 
dans  cette  matière  et  qui  pourtant  ne  paraît  pas  avoir  appelé 
l'attention  des  feudistes,  c'est  que^  dans  les  volumineux  recueils 
des  chartes  et  des  diplômes,  on  ne  trouve  pas  un  seul  titre  con- 
stitutif des  droits  de  justice.  Une  multitude  d'actes  constatent  la 
convention  féodale  ;  à  chaque  instant  on  rencontre  des  conces- 
sions bénéficiaires  ou  des  recommandations  ;  là  on  trouve 
l'origine  première  du  fief;  on  le  voit  naitre  et  se  former.  Mais 
jamais  on  ne  voit  la  justice  prendre  naissance  et  s'établir,  ni  les 
droits  qui  la  constituent  se  créer  et  frapper  pour  la  première  fois, 


(1)  Revue  de  tégislation,  u  8,  p.  170, 
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en  vertu  d'un  titre  légitime,  des  hommes  qui  n'j'  avaient  pas 
encore  été  assujétis. 

Tous  les  actes  que  contiennent  les  recueils  et  qui  concernent 
les  justices  sont  des  concessions,  des  raodilications,  des  sup- 
pressions de  droits  existants  ;  fréquemment,  le  possesseur  d'une 
justice  om  niinoda^  comte,  duc  ou  baron,  la  démembre  et  confie 
a  quelque  vassal  la  portion  ainsi  démembrée  ;  mais  cette  portion 
n'établit  pas  des  droits  nouveaux  \  une  justice  nouvelle  semble 
apparaître,  mais  en  réalité  il  ne  s'en  crée  pas.  C'est  celle  du 
comte  qui  se  divise  et  va  s'exercer  séparément  (i). 

De  la  domination  romaine  aux  lois  de  1789 ,  pas  un  droit  nou- 
veau ne  s'élève  qui  ne  doive  son  existence  à  la  violence  et  ne  soit 
tenu  pour  indu  ;  eu  un  mot,  à  quelque  époque  que  l'on  remonte, 
un  droit  de  justice  n'est  reconnu  pour  légitime  qu'autant  qu'il 
est  fondé  sur  la  coutume  et  sur  une  possession  immémoriale  ; 
il  semble  que,  pour  être  juste,  il  doive  cacher  son  origine  dans  la 
nuit  de  l'oubli  et  la  soustraire  à  la  mémoire  des  hommes. 

Ces  considérations  sont  d'une  grande  puissance  et  reportent 
nécessairement  la  source  des  droits  de  justice  aux  règles  écrites 
de  la  législation  romaine  ;  ce  n'est  que  là  qu'on  les  voit  se  former 
et  se  constater  ;  même  sous  la  domination  des  empereurs,  la  cou- 
tume semble  encore  la  règle  première  de  l'impôt ,  de  son  mode  et 
de  son  étendue  ;  quoique  la  quotité  en  fût  déterminée  à  des  épo- 
ques fixes  et  par  des  édits  nouveaux,  des  textes  font  supposer 
que  leur  application  cédait  à  des  règles  préexistantes,  règles  qui 
furent  peut-être  la  condition  primitive  de  la  conquête  et  de 
l'assujétissement. 

Ainsi,  d'après  la  loi  4//.,  Ut.  Depublicanis,  la  coutume  était 
la  loi  générale  du  tribut  :  In  omnibus  vectigalibus^  fcrè  consue- 
tudo  spectari  solet;  idgue  etiamprincipaliOus  constilutionibus 
cavetur  ;  et  la  loi  9  au  même  titre  :  Earum  rerum  vectùjal 
quarum  nutiqnàm  prœstitum  est,  prœstari  non  potest. 

Suivant  la  loi  7  Cud.,  De  exact'ionibus  tribntorum,  l'usage 


(d)  Celle  faculté  môme  fui  inlcidile  de  droit  coniinun  lorsque  la  royauté 
se  fut  allribuC*  lu  haute  direction  el  la  coiislilulion  de  la  justice. 
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local  devait  être  suivi  tant  pour  le  mode  de  perception  que  poui* 
la  quotité  du  tribut,  consuetudine  servatd.  Cujas, sur  cette  loi, 
f.iit  observer  que  le  Code  de  Tliéodose  contenait  la  même  règle, 
et  que  chaque  propriétaire  devait  être  exercé  selon  la  coutume 
des  lieux  :  Omnes  possessorcs  secundiun  consuetudines  regio- 
num.  Le  titre  De  ceitsibus,  loi  première,  rattache  également  à  la 
coutume  le  tribut  individuel  :  Ut  quisquis  se  gravatum  pro- 
baver it,suam  tantùm  pristinam  professionem  agnoscaf.  La 
novelle  17,  cap.  8,  contient  la  même  prescription  en  termes 
plus  généraux  :  Causa  verù  in  nullo  lœdatur,  et  secundîim 
consuetudinem  tribuia  solvantur  et  ivferantar  fisco. 

Nous  arrivons,  par  ces  textes,  aux  temps  contemporains  de  la 
domination  germaine,  et  déjà  les  iûnpôts  reçoivent  le  nom  de 
coutumes  :  Telonea^et  iributa  appellaniur  consuetudines  ^ 
suivant  Cassiodore  (l).  Ce  nom  et  le  principe  de  leur  perception 
ne  cesseront  jamais  de  les  signaler  et  de  caractériser  leur  nature 
aux  mains  de  ceux  qui  doivent  en  recueillir  l'héritage. 

108.  Les  monuments  législatifs  de  la  première  race  nous  re- 
présentent les  redevances  à  percevoir  par  les  comtes,  sous  le 
nom  de  census  et  de  tributa,  comme  immuables  et  ne  pouvant 
être  augmentées  sans  violation  des  droits  du  peuple,  et  excès  de 
pouvoir  de  la  part  du  roi  lui-même. 

Le  maintien  de  l'impôt  romain  dans  ses  limites  usuelles  sem- 
ble avoir  été  la  condition  de  l'établissement  des  barbares,  lors- 
que les  circonstances  les  forcèrent  à  conclure  des  traités.  Gré- 
goire de  Tours  rapporte  qu'après  la  mort  du  roi  Clotaire  ,  le 
peuple  de  Tours  prêta  serment  à  Charibert ,  mais  que -de  son 
côté  celui-ci  s'engagea  à  ne  rien  changer  à  l'impôt  :  Ille  eu  ni 
juramenio  promisit,  ut  leges  consuetudinesque  novas  populo 
non  infligerel^  sed  in  illo  quo  quondàm  sub  patris  ddmina- 
tione  statu  vixerant,  in  ipso  hic  dcinceps  retinerct  (2). 

Le  même  historien  raconte  que  Childebert  avait  envoyé  des 


(1)  Cité  par  Ragueau,  y  Coutume, 

(2)  Lib.  30,  cap.  9. 
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missi  dans  le  Poitou  pour  y  percevoir  l'impôt  accoutumé  ,  en 
faisant  raison  des  innovations  :  Ut  scilicel  populiis  ccnsum  , 
quem  tcmpore  potris  reddidcrat,  Idctâ  rationc  innovatnrœ , 
reddere  dcberet  (l).  Je  ferai  voir  plus  loin  que  la  condition  de 
l'impôt  n'avait  pas  changé  ;  je  dois  la  montrer  ici  maintenue  par 
la  coutume.  On  lit  dans  le  Gode  de  Théodose,  lib.  7,  tit.  20,1.4, 
que  les  mineurs  étaient  exempts  de  toute  redevance  ,  quoniam 
imbccilli  et  débiles  censibus  non  dedicantur  ;  il  en  était  de 
même  des  pauvres,  suivant  le  Code  de  Justinien,  lib.  1 1 ,  tit.  48  : 
Plebs  urbana  minime  in  censibus  conveniatur.  Grégoire  de 
Tours  considère  l'application  de  l'impôt  aux  pauvres  et  aux  mi- 
neurs comme  une  exaction  illégitime  :  Chilpericus  rex  depaupe- 
ribiis  et  junioribus  bannos  jussit  exigi  ;  non  enim  erat  con- 
suETUDO  uthi  nullam  exsolverent  puhlicam  funclionem  (2). 

Sous  la  seconde  race,  l'indication  de  la  coutume  comme  la 
seule  base  légitime  des  redevances  justicières  se  rencontre  à 
chaque  instant  ;  les  efforts  du  législateur  tendent  constamment 
à  retenir  l'impôt  perçu  par  les  comtes  dans  les  bornes  du 
passé. 

Un  capitulaire  de  Pépin  de  l'an  789  porte  :  TJt  mdlus  cornes 
nec  junior  eorum  eos  ampliùs  non  distringant  nec  inquiè- 
tent; nisi  sicut  à  tempore  Longobardorum  eorum  fuit  consue- 
tu  do. 

Un  autre  capitulaire  de  819  est  ainsi  conçu  :  De  injustis 
occasionibus  et  consuetudinibus  noviter  institutis ,  sicut  sunt 
tributa  et  ielonei ^it  auferantur.  Anliqiiœ  autem  ad  nos- 
tram  notitiam  deferantur  (3). 

Capitulaire  de  820,  no  4  :  Nolumîis  ut  liber  homo  ad  nos- 
tros  brof/lios  operari  cogatur.  Attamen  de  aliis  publicis  func- 
tionibus  ,  quas  solebant  juxta  antiquam  consaetudinem 
facere^  nemo  se  pro  hâc  causa  excuset. 

Ut  ah  ecclesiâ  indebitas  consuetudines  et  injustas  exac- 


(1)  Jbid. 

(2)  Lib.  5,  cap.  27. 

(3)  Baltue,  1. 1,  p.  615. 
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tiones  de  cœtero  non  cxactclis  ;  scd  sic  eus  eonservoAis  sicut 
tempori  ari  et  putris  veslri  conserva lœ  fuerint  (l). 

De  icloïK'is  placet  nobis  ità,  nt  antiqua  et  jusla  telonea  à 
negotiatoribus  exigantur....  nova  verù,  sive  injusta —  non 
xigentur  (2). 

Cap.  an.  803  :  Exenia  vero  qiiœ  ecclesiis  nobis  noviterim- 
posita  sîint ,  amputanda^  et  non  majora  quàni  consuetudo 
fuerat  accipienda  censemus. 

109.  Le  maintien  du  statu  qno  semble  avoir  été  l'objet  prin- 
cipal et  le  besoin  le  plus  impérieux  de  cette  époque  si  longue  et 
si  malheureuse  ;  les  populations,  en  présence  d'exactions  sans 
cesse  croissantes,  exagérées,  multipliées,  n'osaient  aspirer  à 
autre  chose  qu'à  l'interdiction  des  exigences  nouvelles  ;  ce 
qu'avaient  payé  leurs  pères,  ce  qu'ils  croyaient  avoir  toujours 
été  payé  par  eux,  infortunées  victimes  des  guerres  et  de  la  con- 
quête ,  leur  paraissait  la  juste  peine  du  vaincu  et  la  condition 
légitime  de  leur  servitude.  De  leur  côté,  les  comtes  et  les  hommes 
puissants  ne  cherchaient  qu'à  conserver  la  position  que  l'intrigue 
ou  la  force  leur  avait  acquise,  avec  tous  les  droits  que  l'usage 
et  l'habitude  y  avaient  attachés.  Oppresseurs  et  opprimés,  ce  que 
redoutaient  le  plus  les  uns  et  les  autres,  c'était  le  nouveau  ;  pour 
ceux-ci  c'était  un  accroissement  de  malheurs  et  d'exactions,  pour 
les  autres  une  altération  de  leur  puissance  absolue. Tous  tendaient 
au  maintien  des  choses  dans  leur  état  actuel,  et  Charles-Ie-Chauv€ 
répondait  à  ce  vœu  dans  la  proclamation  que  l'esprit  public  lui 
dictait  : 

Volumns  vos  scire  qxiia  seeiindiim  consuetndinem  anteces- 
sorum  nostrorum  consideravimus  in  hoc placito  cum  episco- 
pis  et  cœteris  fidelibus  nostris  de  honore  sanctœ  Ecclesiœ  et 
l'p'iscoporum  ac  cœterorum  servorum  dei,  ut  debitum  hono- 
rem  habeant ,  sicut  tempore  antecessorum  nostrorum  habue- 
runty  et  hominibns  fidelibus  nostris,  unicuique  in  suo  ordine, 


(1)  Baluze,  t.  2,  p.  21. 

(2)  Baluze,  t.  i,  p.  874. 
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h.yem  et  jia^litiam  conservabimus^  sicut  corum  antcccasores 
lempore  anicccssorum  nosiroruin  hahuerunt  (l). 

La  coutume  alors  prii  un  empire  immense  ;  tous  les  hommes, 
puissants  ou  f.iiblcs,  l'invoquèrent  et  s'en  firent  un  appui  ;  la 
coutume  fut  la  loi ,  et  la  loi  unique  ;  dans  les  actes  de  cette 
époque,  lex  et  consueludo  sont  synonymes,  et  c'est  l'impôt, 
son  mode  et  sa  quotité  que  ces  mots  expriment  :  Si  homines  illi, 
dit  une  charte  de  Charlemagne  réglant  la  justice  d'un  monas- 
tère, ex  judiciarià  causa  (tliquid persolrerint ,  qvod  nos  leges 
vocamus^  in  très  partes  dividetur,  quarum  diias  prœpositus  et 
ierliam  advocaius  habebït  (2). 

L'empereur  Henri  IV,  réglant  en  lOGJ  ,  comme  l'avait  fait 
Charlemagne  dans  l'acte  précité,  les  droits  de  justice  de  Vad- 
rocatus  d'un  monastère ,  reproduit  identiquement  et  les  mêmes 
termes  et  les  mêmes  conditions  :  iVuUum  autem  servitium  aliud 
jus,  aut  beneficium  sibi  pro  hoc  concedi  recognoscat,  nisi 
tertium  bannum  et  cbnsuctudinariam  .tustitiam  et  legem 
quam  cœteri  advocali  in  liberis  monasteriis  habent  super  fures 
proterviam  et  censuales  et  cœtera  talia...  (3). 

110.  C'est  à  ce  besoin  impérieux  du  repos  et  du  maintien,  et  à 
son  impression  puissante  sur  les  idées  de  cette  époque,  que  l'insti- 
tution féodale,  qui  naquit  et  grandit  au  milieu  d'elles,  a  dû  son  es- 
prit si  essentiellement  stationnaire;  ce  caractère  natif  ne  lui  a 
jamais  failli. 

Dès  que  les  événements ,  les  efforts  de  la  royauté  nouvelle 
et  les  croisades  eurent  permis  aux  populations  de  compter  avec 
leurs  maîtres,  elles  ne  demandèrent  non  plus  que  le  règlement 
et  la  détermination  précise  de  leurs  obligations  justicières;  on 
constata  de  part  et  d'autre  les  exactions  dont  les  commence- 
ments échappaient  à  la  mémoire  des  redevables  ;  on  tint  celles- 
là  seulement  pour  légitimes;  les  seigneurs  consentirent  à  s'en 
contenter  pour  l'avenir;  les  vilains  se  résignèrent  à  les  payer; 


(1)  Ann.  869,  Baluze,  2,   215. 

(2)  Voy.  Ducaiigc,  v"  Lcr. 

(9)  Hautcscne,  Dç  <lucibiis,  p,  .31  çt  329. 
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les  obligations  et  rncte  qui  les  contenait  conservèrent  leur  nom 
caractéristique  et  furent  appelés  coutumes.  «  Ou  appelle  cou- 
»  tumc ,  disait  Poullain  au  dix-huitième  siècle  ,  les  droits  et  les 
»  impositions,  particulièrement  celles  qui  étaient  mises  par  les 
»  seigneurs  sur  leurs  hommes ,  appelés  par  cette  raison  hommes 
»  coutumiers.  » 

Dans  la  langue  féodale,  l'homme  coulumier,  c'est  l'homme  de 
poeste,  c'est  le  vilain  ,  c'est  le  roturier  ,  toutes  expressions  qui 
signifient  le  sujet  du  justicier,  et  le  qualifient  dans  ses  rapports 
de  redevable  envers  lui  (n"  130).  Les  coutumes  sont  les  redevan- 
ces justicières  ;  c'est  l'impôt  romain  enrichissant  le  seigneur 
et  perçu  à  son  profit.  Depuis  Cassiodore  jusqu'aux  derniers  fcu- 
distes,  le  même  mot  servant  à  designer  les  mêmes  choses  en 
conserve  précieusement  l'histoire  et  la  généalogie. 

Ajoutons  que  ce  mot  n'a  pas  cessé  de  signifier  à  la  fois  et 
l'obligation  ,  et  sa  nature,  et  sa  cause  :  l'obligation  n'existe  et 
n'est  reconnue  que  parce  qu'elle  est  coutume  ;  si  clie  était  nou- 
velle, elle  n'existerait  pas.  Childebert,  Charlemagne,  saint 
Louis,  maintiennent  les  forets  anciennes,  mais  ils  interdisent  les 
nouvelles  :  Quod  noviter  forcstas  ant  garennas  non  instituant , 
disaient  les  premiers  ;  «  Ostons  et  abattons  les  garennes  établies 
>'  de  nouveau,  »  disaient  le  second,  son  parlement  et  ses  succes- 
seurs. Ainsi,  dans  tous  les  temps,  les  garennes  sont  des  droits 
de  justice ,  et  dans  tous  les  temps  leur  maintien  ne  peut  reposer 
que  sur  une  possession  immémoriale  (u"*  3S  et  39). 

Le  nom  de  coutume  n'a  jamais  été  proprement  appliqué  aux 
droits  dérivant  du  fief;  lorsque  ces  deux  éléments  de  puissance 
étaient  encore  énergiquement  distincts ,  il  n'arrivait  pas  de  les 
confondre  sous  ce  rapport  :  Tàm  feodis ,  quàm  consuetudina- 
libus  justiliis^  dit  l'historien  du  monastère  de  Saint-Gai!    t). 

La  redevance  féodale  n'est  pas  la  coutume  ,  c'est  l'obligation 
contractuelle  ;  l'exercice  peut  servir  à  la  constater,  mais  comme 
l'exécution  sert  d'interprétation  à  la  convention,  ou  comme,  dans 
les  contrats,  on  doit  suppléer  ce  qui  est  d'usage.  De  même  aussi 
les  droits  de  justice  peuvent  s'appuyer  sur  un  titre,  mais  comme 


(1)  Cité  par  Poullain,  sur  la  coutume  de  Bretague,  t.  1 ,  p.  2. 
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la  prescription  s'appuie  de  la  possession  ou  de  la  reconnaissance 
destinée  à  lui  servir  de  preuve  et  à  la  remplacer. 

Il  1 .  Les  droits  de  fief  et  de  justice,  distingués  par  leur  cause, 
l'étaient  encore,  dans  la  pratique,  par  les  formalités  auxquelles 
leur  exécution  était  assujétie. 

Les  uns  et  les  autres  autorisaient  l'exigence  d'aveux  ou  décla- 
rations de  la  part  des  subordonnés,  ayant  pour  objet  de  consta- 
ter l'existence  des  droits  et  de  ne  pas  les  laisser  tomber  en 
péremption. 

Comme  féodal,  le  seigneur  recevait  la  reconnaissance  de  tous 
les  possesseurs  de  fiefs,  contenant  le  détail  et  le  dénombrement 
de  la  terre  inféodée,  des  droits  du  seigneur  et  des  obligations  du 
vnssal.  Com.me  justicier,  il  pouvait  obliger  tous  les  habitants 
d'un  territoire  à  reconnaître  l'existence  de  sa  justice  et  des  droits 
qui  s'y  rattachaient. 

Une  différence  essentielle  caractérisait  ces  diverses  déclara- 
tions :  dans  celle  du  fief,  le  déclarant,  se  qualifiant  vassal,  recon- 
naissait tenir  la  terre  du  seigneur  et  n'en  avoir  que  le  domaine 
utile;  il  faisait  en  outre  la  foi  et  l'hommage  dont  la  forme  estdé- 
tirrainée  par  un  grand  nombre  de  dispositions  réglementaires; 
dans  celle  de  la  justice,  le  sujet  déclarait  seulement  que  ses  pos- 
sessions se  trouvaient  dans  l'étendue  delà  juridiction. 

La  déclaration  féodale  était  exigible  des  possesseurs  de 
fiefs,  et  à  toutes  les  mutations  de  vassal  ;  celle  de  la  justice  de- 
vait être  rendue  par  tous  les  hommes  demeurant  sur  le  terri- 
toire, possesseurs  ou  non,  feudataires  ou  propriétaires  d'alleux;  le 
seigneur  justicier  n'y  avait  droit  qu'une  fois  dans  sa  vie. 

Je  reviendrai  tout  à  l'heure  sur  les  aveux  et  déclarations,  et 
je  les  examinerai  plus  amplement,  sous  le  rapport  de  la  propriété 
du  fonds. 

112.  Deux  sortes  d'officiers  étaient  chargés  de  recueillir  les 
devoirs  de  fiefs  et  les  profits  de  justice;  les  uns  et  les  autres 
nommés  sergents  :  les  premiers,  obligés  par  la  loi  du  fief,  rem- 
plissaient à  tour  de  rôle  la  charge  de  percevoir  les  rentes  et  de- 
voirs féodaux,  lesquels  étaient  portables  de  leur  nature;  cette 
fonction,  comme  condit-on  du  contrat  féodal,  était  gratuite.  Les 
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seconds,  employés  du  jut-ticier  ,  préposés  à  l'exploitation  de  ses 
droits,  étaient  salariés  par  lui  et  n'avaient  rien  de  commun  ni 
avec  le  fief,  ni  avec  les  hommes  du  fief. 

C'est  ce  qu'explique  d'Argentré  sur  l'art.  32  de  l'ancienne 
coutume  de  Bretagne ,  déjà  mal  compris  par  les  praticiens  de 
son  temps  :  «  Cet  article,  dit-il ,  parle  des  sergents,  hommes  et 
»  sujets  qui  sont  choisis  en  chacun  bailliage  d'an  en  an,  au  tour 
«  et  rang  pour  exploiter  dedans  le  fief,  es  causes  domaniales,  et 
»  pour  la  cueillette  des  rentes  ,  et  s'en  vont  hors  de  charge  au 
»  bout  de  l'an  et  tiennent  compte.  xVutre  chose  est  àesjuri^dic- 
«  tionnaux  qu'ils  appellent  régulièrement  généraux,  qui  ex- 
»  ploitent  par  tout  le  territoire  et  en  tous  bailliages  à  exploiter, 
»  concernant  la  jurisdiction  seule  (1) .  » 

113.  C'était  par  la  voie  de  la  saisie  que  les  exacteurs  romains 
contraignaient  les  débiteurs  des  cens  fiscaux  ou  des  autres  re- 
devances de  même  nature  à  l'accomplissement  de  leurs  obliga- 
tions :  Si  impudenter  solulio  differatur,  eoriim  prœdia  perse- 
quaniur,  porte  la  loi  7,  au  Code ,  tit.  De  exactoribiis. 

C'était  éf^alement  en  saisissant  les  biens  et  les  possessions  du 
redevable  que  les  Judices  des  deux  premières  races  se  faisaient 
payer  de  leurs  droits  de  justice  -,  cette  voie  d'exécution  s'expri- 
mait par  le  mot  distringere  que  l'on  retrouve  à  chaque  instant 
dans  les  actes  de  ces  époques,  et  notamment  dans  un  texte  déjà 
transcrit  et  expliqué  plus  haut  :  Liceat  illi  eos  distringere  ad 
Justitias  faciendas. 

C'est  à  cette  faculté  que  se  rapporte  la  qualification  de  disf ric- 
tus, appliquée  tantôt  au  pouvoir  du  justicier,  tantôt  au  terri- 
foire  où  il  s'exerce. 

Ce  fut  enfin  par  voie  de  saisie  que  les  justiciers  des  temps  féo- 
daux forçaient  les  hommes  de  poeste  au  paiement  du  cens  et  à 
l'exécution  de  leurs  obligations  coutumières  :  Justitiarius,  dit 
Faber,  inlnst.,  De  interdict. ,  ^  Retine7idœ,  posuit  ad  mannm 
suant  aliquam  rem  sibi  siihjectam  rationejustitiœ,  sicut  totd 
die  faciunt  justitiaru  regni  Franciœ. 


(1)  Ce  passage  est  en  français  dans  le  comineutaleur. 
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Le  lipn  qui  rattache  la  saisie  justlcière  à  la  législation  romaine 
se  révèle  dans  la  forme  qui  lui  est  demeurée  propre  ;  originaire- 
ment le  défaut  de  paiement  du  cens  faisait  perdre  la  propriété  de 
la  terre,  suivant  la  maxime  déjà  ancienne  au  temps  de  Char- 
les-le-Chauve  :  Juxta  légale  et  anliquiim  dictum,  qui  ner/lif/it 
censum  perdat  agrum  (1).  La  rigueur  de  cette  exécution  s'adou- 
cit avec  le  temps,  et  le  défaut  de  paiement  du  cens  ne  donna  plus 
lieu  qu'à  une  amende  et  à  la  saisie  des  fruits  non  récoltés. 

Mais  \ejî(dex  romain  manifestait  sa  saisie  par  l'apposition  sur 
le  champ  du  redevable  d'un  drapeau  qui  lui  servait  de  signe  : 
Vélum  regiiim  sive  impercdoris.  Cette  formalité  se  conserva 
dans  les  usages  barbares ,  ainsi  que  l'atteste  la  loi  des  Lom- 
bards ,  lib.  1  ,  tit.  17,  §  8 ,  où  le  vélum  est  désigné  sous  le  nom 
de  li'ifa  ou  gaiffa.  Aux  temps  féodaux,  le  même  signe  devint 
le  brandeum,  que  Ducange  définit  ainsi  :  Vélum  seu  hrandcum 
quod prœdiis  obsignafis  ajyponitur. 

L'usage  du  brandon  comme  indice  de  saisie  justicière  est 
prouvé  par  le  passage  suivant,  extrait  d'un  arrêt  des  Olim  de 
l'an  1275  :  Decanus  nivernensis  condemnutiis  fuit  ad  emm- 
dandum  dicto  comifi  quod  debrandonaverit  domum  suam  in 
justitiâ  comitis  sitam ,  quam  cornes  brandonaverat.  Enfin 
Brodeau  nous  apprend  la  persistance  de  cette  coutume ,  en  di- 
sant, sur  l'art.  74  de  la  coutume  de  Paris,  n»  35  : 

«  Le  brandon  est  le  signe  et  la  marque  élevée  sur  un  bâton 
»  piqué  et  fiché  en  terre,  comme  d'un  bouchon  de  paille,  d'une 
»  torche  d'herbes  ou  de  rameaux  d'arbres ,  ou  d'un  morceau 
>  de  linge  ou  de  drap,  selon  l'usage  de  la  province  ,  qui  dénote 
»  que  les  fruits  pendants  par  les  racines  sur  l'héritage  chargé  et 
»  redevable  du  cens  sont  saisis,  empêchés  et  arrêtés  à  la  requête 
»  du  seigneur  censier  pour  les  arrérages  dudit  cens  (2).  » 

Les  justiciers  ont  souvent  prétendu  que  leur  droit  de  saisir  ré- 
sultait d'un  droit  primitif  de  propriété  ;  cette  déduction  n'était 
rien  moins  que  fondée  5  l'historique  de  la  procédure  particulière 


(1)   Cap.   84G,  Baluze,  t.  \,  p.  37,  iv  63. 

(2)  Voy.,  pour  plus  de  dulails,  les  Uissci'iMions  féodales  d'Hcnrion  de 
Pnn<;py,  v"  Cciif.  ^37. 
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à  leur  saisie  en  fait  en  même  temps  reconnaître  et  l'origine  et  la 
nature.  Lejudex  romain  ni  le  comte  barbare  n'étaient  proprié- 
taires (lu  sol  soumis  à  leur  exercice;  l'appréhension  qu'ils  en  fai- 
saient nï'tait  pas  la  preuve  de  leur  dntit  de  propriété  et  n'en 
dérivait  point  ;  c'était  un  moyen  de  contrainte  et  rien  de  plus.  Il 
est  évident  que  dans  les  mains  du  justicier,  la  saisie  n'a  point 
un  autre  caractère,  ni  une  autre  cause, 

1!  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  rapprocher  la  saisie  censuelle 
de  la  saisie  féodale  et  de  la  commise.  Lorsque  les  obligations  du 
vassal  n'étaient  pas  remplies,  soit  par  désaveu  ou  félonie,  soit 
pour  devoirs  non  faits  et  refus  d'accomplir  les  services  féodaux, 
Jefief  rentrait  aux  mains  du  seigneur  dominant;  dans  le  premier 
cas,  l'appréhension  s'opérait  par  voie  de  commise  (l},  dans  le  se- 
cond ,  par  voie  de  saisie  féodale.  La  commise  emportait  une 
appropriation  perpétuelle;  la  saisie,  une  mainmise  temporaire 
et  révocable. 

Ainsi,  tandis  que  la  saisie  censuelle  ne  porte  que  sur  les  fruits 
et  n'est  en  définitive  qu'un  moyen  d'avoir  paiement,  la  saisie 
féodale  est  la  résolution  du  contrat  de  fief,  et  par  suite  le  retour 
du  domaine  utile  aux  mains  du  propriétaire  de  la  directe.  Cette 
réunion  reçoit  le  nom  et  a  le  caractère  d'une  consolidation  ;  le 
démembrement  du  dominium  plénum  cesse,  et  le  droit  du  vas- 
sal s'évanouit.  Rien  de  semblable  ne  s'opère  dans  la  saisie  du 
justicier  ;  cette  considération  rend  sensible  le  défaut  de  droit 
de  celui-ci  à  la  propriété  du  fonds ,  et  en  même  temps  sépare 
distinctement  le  droit  de  fief  du  droit  de  justice. 


(1)  Voy.  plus  bas,  n°  218,  l'examen  de  la  commise. 
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CHAPITRE  VI. 


DES  DROITS  DE  FIBF  ET  DES  DROITS  DB  JUSTICE  RELATIVEMENT 
AUX    PERSONNES. 


§^ 


DES    HIÉRARCHIES   JL'STICIÈRES   ET    FEODALES. 


SOMMAIRE. 

114.  Fonctions  ôesjudices  sous  la  domination  romaine. 

115.  Temps  féodaux  :justiliarii,  judices,comile$,  ducs,  comtes,  vi- 

guiers. 

116.  Des  judices  publics  et  de  leurs  diverses  espèces. 

117.  Des  missi  dominici  et  des  chevaliers  errants. 

118.  Des  y  wd/eesprtt'a(i;  leur  hiérarchie.  x 

119.  De  leurs  droits  et  de  leurs  fonctions. 

120.  Du  bannus  el  ùu  pouvoir  de  le  conférer. 

121.  Des  immunités. 

122.  Usurpation  et  émancipation  des  judices  privait.  —  Leurs  déno- 

minations dans  les  temps  seigneuriaux. 

123.  De  la  hiérarchie  féodale;  du  senior  ou  seigneur. 
12}.  Dos  vassaux,  chevaliers,  vavasseurs,  barons. 
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129.  Des  hommes  soumis  au  pouvoir  justicier. — Des  vilains. 

130.  Des  hommes  de  pooste,  des  manants  et  censitaires. 

131.  Des  différentes  espèces  de  vilains. 

132.  Suite. 

133.  Du  vilain  dans  ses  rapports  avec  le  serf. 

114.  Le  seigneur  justicier,  dont  le  droit  et  l'existence  ont  été 
supprimés  en  1790,  remonte,  par  une  généalogie  non  interrom- 
pue et  très  facile  à  suivre,  jusqu'au 7 «c?e.r  des  Codes  de  Théodose 
et  de  Justinien. 

Sous  Tadministration  romaine ,  le  recouvrement  de  l'impôt  se 
faisait  par  l'exercice  d'employés  nommés  inspectores,  censitores, 
descriptores,  perœquatores,  dont  la  mission  était  de  régler  l'éta- 
blissement ,  de  faire  droit  aux  réclamations  et  de  déterminer  la 
quotité  de  la  perception. 

En  même  temps  ils  étaient  chargés  d'une  partie  de  l'adminis- 
tration civile  et  militaire;  la  surveillance  et  l'exécution  de  la 
justice  entraient  également  dans  leurs  attributions. 

La  considération  principale  demeurait  l'exploitation  du  tribut; 
souvent  ils  le  prenaient  à  ferme  et  dans  ce  cas  ils  le  percevaient 
pour  leur  compte.  L'objet  de  ces  fonctions  ,  et  ce  qui  en  faisait 
surtout  pour  le  plus  grand  nombre  un  but  d'intrigues  et  d'ambi- 
tion, c'était  l'abus,  l'exaction,  la  concussion  et  les  mille  moyens 
d'extorsion  imaginés  par  l'avidité  des  publicains. 

Il  faut  voir  dans  les  écrivains  contemporains,  depuis  Cicéron 
jusqu'à  la  destruction  de  l'empire  d'Occident,  la  part  immense 
que  prit  l'administration  de  ces  officiers  à  la  dépopulation  des 
Gaules  et  à  leur  conversion  en  solitudesdésolées.  J'aurai  plus  tard 
l'occasion  d'en  parler  plus  amplement. 

Les  administrateurs  provinciaux  étaient  compris  sous  le  nom 
générique  de  judices;  on  peut  en  voir  les  diverses  espèces  aux 
titres  45  et  suiv.  du  liv.  v  du  Code  de  Justinieu.  Judices  ,  dit 
Cujas ,  sur  la  loi  il  ,  tit.  16  ,  liv.  10,  de  ce  Code ,  id estprœsi- 
des  quorum  munus  est  tributorum  exactioni  incuinbere.  Il  est 
à  remarquer  que  la  signification  première  du  mot  judex  d^ns  la 
langue  romaine  administrative  a  été  celle  de  publicain  (1). 

(1)  Voy.  Labonlaye,  Lois  criminelles  des  Romains,  p.  222. 
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Lejudex  remplissait  en  effet  les  fonctions  de  juge  à  l'égard 
de  l'impôt,  en  ce  qu'il  faisait  droit  aux  réclamations  ;  il  faisait  con- 
naître la  loi,  (licebat  legcm  ,  et  déterminait  ainsi  les  obligations 
ouïes  exemptions  des  contribuables;  en  outre,  il  intervenait  en- 
tre le  délégataire  ou  lionoratus  et  le  débiteur  des  annonce  ou 
capita  ,  pour*lixer  le  montant  des  exigences  et  des  fournitures. 

Il  est  évident  que  c'est  du  nom  et  de  la  fonction  dujudex  que 
l'ensemble  des  tributs  et  redevances  de  même  nature  a  recula 
qualification  de 7 w5////œ.  Les  7»(Z/<;e.s-  étaient  également  nom- 
més agentes  ou  cxactorcs  ;  de  là  est  venu  pour  les  justi- 
ces le  nom  équipollent  et  presque  aursi  usité  d'actioncs  ou 
ciactione.s. 

Lçsjudiccs  romains  étaient  particulièrement  les  comtes  ,  co- 
7)uics,  les  cenlcuiers,  centcnarii,  les  dizainiers,  deccnarii\  leurs 
employés  prenaient  le  titre  à'advocaii.  Tous  ces  fonctionnaires 
recevaient  une  part  d'émoluments  eu  nature  d'impôts ,  ainsi  que 
je  l'ai  déjà  expliqué,  n"  G9, 

115.  Sous  les  deux  premières  races  ,  les  percepteurs  et  pos- 
sesseurs des  justitiœ  se  nomment  également  judices  ;  c'est 
leur  dénomination  générique,  et  ce  terme  se  rencontre  à  chaque 
instant  dans  les  capitulaires. 

Le?: Judices  étaient  de  deux  espèces,  publics  ou  privés.  Cette 
distinction  est  fort  importante  et  a  été  peu  remarquée. 

Les  justiciers  publics  étaient  cbargés  des  mêmes  fonctions 
que  les  justiciers  romains;  c'est-à-dire  que  l'objet  principal  de 
leur  charge  était  le  recouvrement  de  l'impôt;  j'ai  déjà  établi  ce 
point  suffisamment. 

Les  noms  particuliers  de  ces  judices  étaient  ceux  de  comités , 
duces,  jJatricii ,  vicarii,  centenarii ,  tribuni. 

On  lit  dans  la  loi  des  Ripuaires,tit.  55  :  Si  qiiisjudicem  fisca- 
lem  quem  comitem  vocont ,  interfeccrit.  La  dénomination  de 
comte  semble  avoir  été  celle  de  l'officier  revêtu  de  la  plénitude 
de  la  puissance  justicière.  Dans  la  langue  germaine,  les  qualifi- 
cations équipollentes  à  celle  de  comte  comprenaient  les  mêmes 
fonctions,  par  exemple  ,  celle  de  grajio  que  Ducauge  explique 
ainsi:  (ira fia  àsaxonico grave,  jvdcx.Legg.Edtvardi  CoiiJ'ess., 
c.  85  .•  Grave  quoque  nomen  potestatis.  Latinorum  lingtiâ  ni- 
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hilexpressiùssonat  guàm  prœjccturœ.  Jpud saxones  gerefen, 
rapere;  quùdjudex  scilicet  idem  erat  qui  exactor. 

Les  comités  et  Judices  ont,  plus  tard,  reçu  la  dénomination  de 
justitiarii  par  une  réaction  logique  de  l'objet  de  leur  action,7W5- 
t'itia  ;  c'est  la  définition  de  Ducange  :  Justitiarias ,  judex  :  In- 
gulfus,  p.  870  :  Prœfectos  verij provïnciarum  in  duo  officia  di- 
risit^  in  judices  quos  nunc  justitiarias  vocamus ,  et  in  vice- 
comités  qui  adhuc  nomcn  retinent. 

Dans  les  temps  féodaux,  le  justitiarius  des  ouvrages  de  droit 
écrits  en  latin  était  \e  justicier  ou  seigneur  justicier  du  droit 
écrit  en  langue  vulgaire.  Balde,  Boyer,  Jean  Faber.  les  histo- 
riens et  les  jurisconsultes  normands,  non-seulement  emploient 
constamment  celte  expression,  mais  encore  ils  s'en  servent  pour 
distinguer  le  seigneur  justicier  du  seigneur  féodal. 

Les  duces  sont  devenus  les  ducs,  les  comités  les  comtes,  les 
vicarii  les  viguiers  ou  voyers;  les  centenarii  ont  disparu. 
Les  ducs,  comtes  et  viguiers  ont  été  des  justiciers,  c'est-à-dire 
possesseurs  de  la  justice  5oas»le  régime  fécdal ,  comme  dans  les 
institutions  précédentes.  La  même  hiérarchie  s'est  continuée; 
la  compétence  et  l'autorité  des  comités  se  retrouvent  très  exac- 
tement aux  mains  des  comtes  ,  sous  la  dénomination  de  haute 
justice;  celle  des  vicarii  a  formé  la  basse  justice  et  s'est  main- 
tenue dans  la  possession  du  viguier  ou  parfois  elle  a  pris  le  nom 
de  viguerie  ,  comme  la  puissance  du  vicarins  s'était  appelée  vi- 
caria. 

IIG.  Il  existait  deux  classes  de  justiciers  publics;  ces  deux 
classes  répondent  à  deux  moyens  de  pillageetàdeux catégories  de 
déprédateurs  ;  déjà  sans  doute  cette  double  cause  de  misère  et  de 
calamité  pesait  sur  les  populations  sous  l'organisation  déman- 
telée du  régime  romain.  Elle  ne  fit  que  s'accroître  et  se  dévelop- 
per dans  les  désordres  de  l'invasion  barbare.  On  ne  doit  pas  per- 
dre de  vue  l'élymologie  caractéristique  du  nom  du  comte  ger- 
main, grafio,  que  les  loisdÉdouard  fout  dériver  du  saxon  gère- 
Je  a ,  rapere. 

Il  résulte  de  plusieurs  textes  que,  dans  l'origine  de  l'établisse- 
ment des  barbares ,  les  chefs  débandes  s'installaient  à  leur  gré 
ou  en  vertu  d'un  ordre  quelconque  dans  une  localité  inoccupée 
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par  un  de  leurs  égaux,  et  là ,  ils  percevaient  tout  ce  que  les  Ro- 
maius  leurs  prédécesseurs  y  prélevaient.  Ceux-ci  étaient  dits 
commanerc\  les  habitants  prenaient  le  nom  d'hospiles,  à  raison 
de  l'hospitalité  forcée  qu'ils  leur  donnaient ,  ou  plutôt  du  mot 
hospitatura  qui  désignait,  dans  la  langue  fiscale,  l'obligation  de 
recevoir  et  de  nourrir  les  militaires.  Ce  titre  d'/î05j;?ïe5  s'est  per- 
pétué, et  les  hommes  soumis  à  la  puissance  Justicière  l'ont  con- 
servé jusque  daus  les  temps  féodaux  sous  la  dénomination 
àliostes. 

D'autres  chefs  barbares  parcouraient  les  provinces,  exigeant 
les  redevances  fiscales  partout  où  ils  passaient  et  faisant  leur 
profit  des  fournitures  auxquelles  les  habitants  étaient  a  sujétis 
envers  les  officiers  romains ,  dans  leurs  tournées  administratives 
ou  dans  leurs  voyages  militaires.  Ces  fournitures  s'appellent  sous 
la  domination  romaine ,  comme  dans  les  lois  barbares  et  dans 
les  usages  féodaux,  angariœ ^  parangariœ ,  veredi,  parave- 
rcdi^  pastus  ,  etc.,  et  ont  le  mèraa  objet,  savoir,  les  moyens  de 
transport,  le  logement,  la  noiuriture;  c'était  une  cause  tenihlo 
de  pillage  et  de  vexations.  Lesjudices  romains ,  barbares  et  fé.)- 
daux,  faisaient  de  leur  position  absolument  les  mêmes  abus , 
gardant  les  chevaux  et  les  chariots  fournis  par  les  redevables, 
séjournant  au  delà  du  temps  nécessaire  et  parfois  s'établissant 
à  poste  fixe  dans  les  maisons  de  ceux  qui  leur  devaient  le  loge- 
ment ,  exagérant  les  fournitures  nécessaires  à  leurs  aliments  et 
exigeant  à  leur  place  des  objets  de  toute  nature  et  jusqu'à  des 
terres  et  des  maisons. 

Les  commanentes  devinrent  les  justiciers  sédentaires  lorsque  le 
gouvernement  nouveau  se  régularisa;  les  chefs  errants  lu- 
rent les  missi  f/om/wzci  dont  les  fonctions  consistaient  à  parcourir 
les  provinces  pour  inspecter  et  redresser  l'administration  locale 
des  justiciers ,  assurer  l'exacte  justice  et  surtout  faire  rentrer  aux 
mains  du  roi  la  part  qui  lui  appartenait  dans  les  redevances  per- 
çues par  les  comtes  et  les  vicaires. 

Les  capitulaires  contiennent  de  fréquents  règlements  conlie 
les  abus  énormes  que  les  w«mî  faisaient  de  leurs  fonctions;  la 
formule  l  J  de  Marculphe contient  le  détail  curieux  des  objets  que 
doit  exiger  le  porteur  d'une  lettre  de  logement  (  tractidoria  )  ; 
assurément  le  passage  d'un  personnage  aussi  dévorant  dut  ruiner 
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plus  d'une  fols  le  justiciable  qu'il  avait  pour  missiou  de  protéger. 
Plus  il  était  élevé  en  dignité,  plus  sa  suite  était  nombreuse,  et 
par  conséquent  plus  les  fournitures  étaient  considérables.  Je 
transcrirai  celte  formule  eu  parlant  des  droits  qui  l'ont  rem- 
placée. 

Les  textes  des  capitulaires  font  une  mention  très  fréquente  des 
inissi  dominicï.  Ces  officiers  sont  chargés  de  contrôler  l'adminis- 
tration desjudices  sédentaires  ;  de  recevoir  d'eux  la  part  d'im- 
pôt revenant  au  roi  ;  de  s'assurer  de  l'exactitude  et  de  la  régularité 
de  leur  perception.  Dans  une  multitude  de  dispositions,  le  roi  re- 
commande à  leurs  soins  la  justice,  justitia,  des  veuves,  des  or- 
phelins et  des  faibles  (IJ. 

117.  Sous  les  rois  puissants,  8t  notamment  sous  Charlemagne, 
l'emploi  àesmissi  dominici  fut  un  moyen  de  gouvernemenl  ; 
mais  sous  les  rois  faibles  ce  ne  fut  qu'un  prétexte  d'abus  et  de 
déprédations.  Le  missiis  parcourait  les  provinces,  le  plus  souvent 


-  (])  Ces  estes  emploient  le  mo[.  jusiitia  dans  plusieurs  acceptions,  et,  en 
conséquence,  recommandent  aux  missi  le  soin  des  faibles  sous  plusieurs  rap- 
ports :  !■>  pour  leur  faire  rendre  justice  dans  le  sens  propre  du  terme;  2° 
pour  leur  faire  loucher  les  redevances  justiclères  auxquelles  ils  ont  droit,  soit 
comme /ionorfl/i,  soit  comme  enfants  ou  veuves  d'officiers  publics;  3°  pour 
réduire  les  exactions  qui  sont  exigées  d'eux  aux  proportions  voulues  par  la 
loi  fiscale.  Ce  dernier  objet  est  très  clairement  expliqué  par  un  passage  de 
Grégoire  de  Tours,  que  les  historiens  ont  mal  traduit,  faute  d'avoir  eu  pré- 
sentes à  l'esprit  les  diverses  significations  du  mot  justifia.  Le  Code  de  Théo- 
dose,  lib.  7,  lit.  20,  1.  4,  suppose,  en  effet,  l'exemption  des  mineurs  et  per- 
sonnes incapables  ilmbecilli  et  débiles  censibus  non  dedicantur. Ci:\\.e  règle  sg 
maintint,  comme  tout  ce  qui  tenait  à  l'impût  conservé  seulement  par  coutume, 
sous  les  rois  barbares(n"  108)  ;  c'est  ainsi  qu'on  lit  dans  Grégoire  de  Tours  que 
Childebert  envoya  desmissi  dans  le  Poitou  pour  \  rectifier  les  registres  des  re- 
censés, parce  que  plusieurs  étant  morts  et  les  livres  n'ayant  pas  été  changés» 
leurs  veuves  et  leurs  enfants  acquittaient  leur  cens  qu'ils  ne  devaient  pas  : 
Multi  enim  ex  his  defuncti  erant  ;  et  ob  hoc  viduis,  orphanisque  ac  debilibus 
iributi  pondus  insederaf,  Quàd  In  {missi)  discufientcs  per  ordinem,  relaxan- 
tes pauperes  ai  infirmos  illos,  quos  justitiœ  condîtio  tribufarios  dabaf, 
ccnsu  publico  subdiderunt.  Lib.  9,  cap.  30.  Justitiœ  conditio  doit  être  tra- 
duit par  ces  mots  :  «les  conditions  de  l'impôt»  ;  et  non  par  ceux-ci  :  «  selon 
I)  l'équité,  »  comme  l'a  fait  Lehuérou,  Institutions  mérovingiennes,  p.  289. 
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accompagné  de  militaires, 7'/(??/o;'i?s  ou  ministri^  ii  l'aide  des- 
quels il  pillait  impunément  les  localités  qu'il  traversait.  Les  chefs 
de  provinces  et  les  comtes  eux-mêmes  eurent  leur  iJiissi  comme 
les  rois.  On  verra  tout-à-l'heure  que  les  moines  eux-mêmes 
avaient  les  leurs.  Ce  fut  pour  les  premiers  un  moyen  de  satis- 
faire aux  sollicitations  et  de  s'acquérir  des  vassaux,  lorsque 
toutes  les  justices  furent  distribuées. 

L'arrivée  d'un  di'issus  était  pour  le  justicier  local    une  heu- 
reuse occasion  d'exactions  nouvelles;  chargé   de  préparer  tou- 
tes les  fournitures  imposées  aux  redevables,  il  les  exagérait.  Le 
malheureux  désigné  pour  les  faire  n'avait  pas  le  plus  souvent  les 
objets  énumérés  dans  la  lettre  de  logement  :  le  cumiu,  le  poivre,  le 
baume,  les  dattes,  les  pistaches,  les  amandes,  et  autres  épiceries 
dont  le  nom  ne  se  trouve  pas  dans  les  dictionnaires  modernes, 
et  qui  ne  figuraient  évidemment  dans  l'ordre  que  pour  être  con- 
verties en  argent,  ce  que  le  comte  ne  manquait  pas  d'exiger.  Le 
texte  suivant  manif^s'e  l'abus  en  cherchant  à  le  réprimer;  il  a 
pour  objet  d'interdire  au  comte  l'exaction  préalable  des  services  et 
fournitures  que  le  ?«M5M5  devait  recevoir  :  Ut  non  per  aliquai/i 
occasijnem,  nec  pro  tvactd,  nec  de  scard,  nec  de  îvardâ,  nec 
pro  heribergare^  nec  pro  alio  banno  heribannum  cornes  exac- 
tare  prœsumat,  nisi  missus    noster  prias  hei'ibannuiti   ad 
partem  ihostram  recipiat  et  ei  suani  tertiam  partent  cxindè 
per  jussionem  nostrani  donel  ;  ipsum  verù  heribannum  non 
exactetur  ^EQVE  in  terris,  neque  mancipiis,  sed  in  auro  et 
argentû,  pannis  afque  arniis   et  animal ibus  alqae  pccudibus^ 
sive  talibus  speciebus  quœ  ad  utilitaiem  pertinent  (1). 

Les  missi  dominici  ont  disparu  dans  la  hiérarchie  justi- 
cière  des  temps  coutumiers  ;  après  la  chute  du  gouvernement 
central,  ils  sont  devenus  les  chevaliers  errants  des  11  et  l'2» 
siècles,  et  la  source  de  cette  multitude  de  chefs  de  bandes  sans 
terre  et  sans  domaine,  qui  causèrent  plus  de  mal  aux  popula- 
tions que  les  justiciers  sédentaires.  Les  historiens  en  rappellent  à 
chaque  instant  l'existence  ;  je  n'aurai  plus  à  en  parler,  et  je  sai- 
sis cette  occasion  de  rappeler,  comme  caractéristique   des  mi- 


(1)  Car.  Mag.,  leg.  Long.  128, 
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sères  féodales,  leur  persistance  jusqu'à  une  époque  assez 
avancée.  Encore  au  temps  de  saint  Louis,  les  nobles  et  les  offi- 
ciers du  roi  parcouraient  à  main  armée  les  terres  des  seigneurs 
absents  ou  trop  faibles  pour  défendre  leurs  sujets,  et  les  grevaient 
de  contributions,  sans  qu'il  y  eût  pour  cela  guerre  entre  eux 
et  les  propriétaires  des  terres  envahies.  Joinville,  l'ami  et  le  com- 
pagnon de  saint  Louis,  nous  apprend  que,  pendant  qu'il  com- 
battait auprès  du  roi  dans  les  plaines  de  l'Egypte,  les  ^officiers 
de  celui-ci  avaient  ruiné  ses  sujets  par  leurs  exactions,  et  ce 
fut  la  cause  du  refus  qu'il  fit  de  prendre  part  à  la  croisade  où 
le  roi  périt. 

«  Moi,  dit-il,  je  leur  répondis  que  tandis  que  j'avoisété  oultre- 
»  mer  au  service  de  Dieu,  que  les  gens  et  officiers  du  roi  de 
»  France  avoient  trop  grevé  et  foulé  mes  subgectz,  tant  qu'ils  en 
»  étoient  apovris  ;  tellement  que  jamais  il  ne  seroit  que  eux  et 
»  moi  ne  nous  en  santissions.  Et  vois  clèrement,  si  je  me  mestois 
»  au  pellerinage  de  la  croix,  que  ce  seroit  la  totale  destruction 
»  de  mes  ditspovres  subgectz  (1).  » 

Il  ne  faut  pas  oublier  ces  désastreuses  exploratioDs]'si  l'on 
veut  acquérir  une  idée  exacte  de  ce  que  pouvait  être  le  droit  de 
ces  malheureuses  époques;  leur  souvenir  expliquera  plus  d'un 
terme  delà  langue  seigneuriale  ;  elles  seules  peuvent  faire  com- 
prendre et  la  nature  et  la  cause  des  guerres  privées,  les  droits 
d'ost  et  de  chevauchée,  les  melleiœ  et  cavalcatœ  des  Olim,  et 
par  dessus  toutes  choses  la  haine  des  populations  pour  les  au- 
teurs de  ces  chevaleresques  expéditions. 

Ce  sont  aussi  ces  désastreux  voyages  qui  donneront  l'intelligence 
des  droits  de  gîte,  de  past,  de  charrois,  de  chevaux  de  servi- 
ce, que  les  justiciers  sédentaires  se  sont  appropriés,  ou  qu'ils  ont 
convertis  en  redevances  pécuniaires,  lorsque  la  police  royale  eut 
supprimé  les  traces  des  missi  dominici.  Je  dois  entrer  plus  tard 
dans  d'intéressants  détails  à  cet  égard. 

1 1 8.  De  nombreux  textes  de  la  deuxième  race  supposent  qu'il 


(1)  T,  2,  p,  158,  des  MC-moire?  de  Joinville,  édilion  de  Londres. 
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existait  des  justiciers  particuliers, y «f/îce5  privati;  c'est  ce  qui 
résulte  de  l'emploi  fréqueotde  la  désignation  àejudices  publici, 
et  plus  précisément  encore  des  termes  mêmes  dejudex  privatiis, 
qui  se  trouvent  dans  plusieurs  passages  et  notamment  dans  une 
charte  citée  par  Bignon  :  Ut  ah  omnibus  optimatibus  nostris 
et  judicibuspublicis  ac  privatis...  (i). 

Ces  judices  privai/ portent  les  noms  spéciaux  de  vice-domini, 
prœpositi,  majores^  villici,  villicar'u. 

On  aperçoit  déjà  une  hiérarchie  différente  de  celle  qui  consti- 
tue le  corps  àesjudicespublici^  savoir,  les  comités,  vice-co7/iites, 
vicarii.  Aussi,  la  valeur  des  noms  n'est  pas  la  môme.  Le  vica- 
rius^  ou  vice-cornes,  est  le  lieutenant  du  comte,  le  vice-dominns 
est  celui  du  propriétaire,  dominus. 

Le  célèbre  capitulaire  De  villis  est  un  règlement  d'administra- 
tion privée  ;  Charleraagne  y  ordonne  la  gestion  de  ses  immenses 
propriétés  particulières.  C'est  à  s&s  judices  qu'il  adresse  ses  or- 
dres; ce  sont  A&s  judices  privati.  On  peut  étudier  dans  ce  docu- 
ment le  caractère  de  cette  espèce  d'ofticiers  et  l'abus  qu'il  s  tendaient 
à  faire  de  leur  pouvoir  sur  les  hommes  du  prince.  Ces  judices 
sont  ainsi  dénommés:  Majores  nostri,  forestarii,  poledrarii, 
cellularii,  decani,  telonarii{2). 

119.  J'ai  déjà  fait  observer  que  lorsque  les  redevances  justi- 
cières  étaient  données  à  un  particulier,  ou  à  l'Église,  à  titre  d'Ao- 
nor^  elles  perdaient  le  caractère  de  revenu  public,  et  prenaient 
celui  de  possession  particulière;  elles  cessaient  de  faire  partie 
du  fisc  royal ,  et  devenaient  un  élément  de  la  fortune  privée.  Mais, 
à  l'égard  du  débiteur,  elles  ne  changeaient  pas  de  nature  :  ce 
n'en  était  pas  moins  le  tribut  du  vaincu  ;  peu  importait  à  celui- 
ci  que  sa  dépouille  tombât  dans  le  trésor  du  roi,  du  comte  ou  de 
Vhonoratus^  c'était  toujours  à  ses  yeux  et  en  réalité  Vexactio, 
tributum^  vexafionum  genus.  Par  conséquent,  rien  n'était  mo- 
difié dans  sa  position:  le  recouvrement,  assis  sur  la  même  cause, 
devait  reposer  sur  le  même  moyen  et  exigeait  la  même  puissance. 


(1)  Baluze,  t.  2,  p.  878, 

(2)  Baluze,  t.  1,  p.  333|  n»  10< 
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Cette  nécessité  a  donné  Heu  à  une  règle  des  plus  fécondes  du 
droit  barbare,  et  dont  la  trace  se  fait  longtemps  apercevoir  dans 
le  droit  féodal. 

Dans  les  principes  delà  législation  romaine,  tout  délégataire  de 
l'impôt,  non  revêtu  de  la  fonction  même  dejudex,  ne  pouvait 
l'exiger  directement  du  contribuable  désigné  pour  le  fournir. 
Un  grand  nombre  de  textes  rappellent  tette  loi  générale:  la  loi 
7,tit.  19,  lib.  10,  du  Code  Justinien,  interdit  aux  militaires  à 
qui  les  annonœ  sont  déléguées,  de  se  faire  payer  eux-mêmes  du 
propriétaire:  Nihil his  cum possessore  commune;  cui  non  mi- 
l'ttem  sed  exactorem  convenu  imminere.  Dans  la  loi  lo,  tit.  40, 
liv.  1,  l'empereur  fait  la  même  recommandation  au  comte  des 
largesses  sacrées  à  l'égard  des  officiers  de  son  palais:  iSullum 
palatinis  cum  provincialibus  volumus  esse  commercium  ;  scd 
judices  seire  debent  hoc  sibiprœcipuè  esse  commissum,  ut  ipsi 
à  provincialibus  exigent  et  consueta  deposcant. 

C'est  en  considération  de  cette  règle  générale  que  Joannis  de 
Janua  définit  le  censualis^judex  romain  :  officialis  qui  censum 
ixiGiT  provincialem  et  qui  dat  Hlum.  (l). 

Nous  allons  retrouver  cette  même  condition  dans  le  texte  très 
célèbre  d'un  capitulaire  de  615,  et  sur  lequel  les  interprètes 
sont  loin  d'être  d'accord. 

Ce  capitulaire,  entre  autres  dispositions,  détermine  les  condi- 
tions à  exiger  d'unj^wrfej?,  soit  public,  soit  privé;  le  prince  parle 
d'abord  du  justicier  public,  et  il  établit  cette  règle  générale:  Art. 
12.  f//  nulLus  judex de  aliis  regionibus  in  alia  loca  ordinetur; 
ut  si  aliquid  mali  de  quibuslibet  cosDnio^iBvsperpetraverit, 
de  suis  propriis  rébus  exindè  quod  rnalè  abstuleritjuxta  legis 
ordinem  debeat  restituere  (2) . 

Nous  connaissons  déjà  la  valeur  des  expressions  de  ce  texte, 
et  nous  savons  qu'il  s'agit  ici  de  malversations  dans  la  perception 
de  l'impôt;  les  mots  lex  et  conditia  ne  laissent  aucun  doute  sur 
ce  point  (3).  C'est  pour  assurer  les  restitutions  de  ce  qui  aurait 


(1)  Cité  par  Ducange,  v"  Census, 

(2)  Baluze,  t,  1,  p.  22. 

(3)  Conditio,  dit  Ducange,   tributum...  eos  conditiotiibus  aut  angariis 
subdeni.  Pour  le  mot/ex,  voyez  plus  haut  n"  109, 
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été  illégalement  perçu  que  \eijudices  devront  être  propriétaires 
dans  le  territoire  soumis  à  leur  exercice. 

La  même  recommandation  est  adressée  aux  évêques  et  autres 
puissants  àl'égarddesjusticiersprivés  dont  ils  ont  le  choix  :  Art. 
19.  Episcopi  vero  vel patentes  gui  in  aliis possident  regionibus, 
judices  vel  missos  discussores  de  aliis  provinciis  non  instituant, 
nisi  de  loco,  qui  justitiam  pebcipiaint  et  altis  reddant. 

Montesquieu,  et  après  lui  les  historiens  et  les  savants  qui  ont 
partagé  son  système  sur  les  justices  seigneuriales,  ont  fait  de 
grands  efforts  pour  trouver  dans  ce  texte  la  preuve  d'une  juri- 
diction privée  exercée  par  les  juges  des  évêques  et  des  hommes 
puissants;  je  n'examine  pas  ici  l'existence  de  cette  juridiction, 
dont  je  parlerai  plus  tard,  mais  je  ferai  seulement  observer  que 
le  passage  sustranscrit  est  absolument  étranger  à  l'action  de  la 
justice^  en  tant  que  droit  de  juger.  Justitia  signifie,  dans  ce  texte, 
l'ensemble  des  redevances  que  les  judices  doivent  recueillir  et 
livrer  à  chacun  de  ceux  qui  ont  droit  aux  profits  justiciers. 

Il  est  évident  que  le  judex  qui,  dans  le  capitulaire,  justitiam 
percipit  et  aliis  reddit,  est  le  même  officier  et  exerce  la  même 
fonction  que  le  censualis  défini  tout  à  l'heure,  qui  censum  exi- 
git  et  gui  dat  illum. 

Si  de  ces  maximes  romaines  et  barbares  nous  arrivons  aux  rè- 
glescouturaières,nous  retrouvons  la  même  interdiction  au  déléga- 
taire ou  possesseur  du  cens  de  l'exiger  lui-même  du  censitaire. 
Ducange,  v»  Census,  fait  mention  d'une  ancienne  coutume  qui 
porte  :  «  En  la  terre  l'évêque  ,  là  où  il  a  bal,  justiche  et  toute 
»  seigneurie ,  nul  ne  peut  justicier  son  censel ,  fors  par  le  prévost 
»  de  l'évêque.  »  Le  prévôt  c'est  encore  le  judex  devenu  le  jus- 
ticier ;  ses  fonctions  sont  les  mêmes  et  son  intervention  également 
nécessaire. 

Les  écrivains  qui  ont  expliqué  justitia  par  justice  ont  oublié 
la  règle  romaine  et  la  règle  coutumière  ;  leur  souvenir  eût  expli- 
qué la  règle  intermédiaire  qui  lie  l'une  à  l'autre. 

L'art.  19  du  capitulaire  ne  doit  pas  être  séparé  de  Tart.  12,  et 
moins  encore  de  l'art.  20  qui  en  fait  encore  mieux  connaître  l'ob- 
jet en  disant  :  Agentes  igitur  episcoporum  aut  potentum  per 
potestatcm  nullius  rei  collecta  solatia  nec  auferant.he  mot  igi- 
înr  rattachecet  article  au  précédent  qui  dès  lors  a  nécessairement 
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le  même  objet;  or,  les  collecta  solatia  qu'il  est  interdit  aux  agcntes 
d'exiger,  ce  sont  ces  exactions  illégitimes  que  nous  retrouverons 
plus  tard  parmi  les  droits  de  justice  seigneuriale ,  sous  le  nom 
de  tailles  et  d'aides  coutumières  (1  ). 

120.  En  général ,  les  délégataires  et  les  honorati  étaient  des- 
servis de  leurs  droits  par  l'office  du  judex  publicus  ;  mais 
lorsque  Vhonor  concédé  fut  considérable  et  suffisant  pour  occu- 
per un  ou  plusieurs  agentes ,  le  concessionnaire  s'efforça  d'en 
obtenir  la  nomination,  afin  de  les  tenir  sous  sa  dépendance.  Dési- 
gné par  Vhonorutus  ou  par  le  roi,  le  judex  privafus  dut  néces- 
sairement être  revêtu  du  pouvoir  en  vertu  duquel  les  hommes 
soumis  aux  redevances  pouvaient  être  contraints;  ce  pouvoir 
consistait  dans  le  bannus ,  que  le  roi  conférait  au  judex.  Toute 
résistance  aux  injonctions  munies  du  bannus,  était  punie  d'une 
amende  plus  ou  moins  considérable  suivant  la  puissance  de  ce- 
lui qui  s'en  servait  :  It  bannus  quem  per  semetipsum  domnvs 
imperator  bannivit  60  solidos  solvalur.  Cœteri  vero  banni 
quos  comités  etjudices  faciunt ,  secundùm  legem  uniuscujus- 
que  componantur  (2). 

Le  droit  de  ban  est  le  moyen  d'exécution  de  toutes  les  obliga- 
tions justicières  :  ce  caractère  essentiel  de  tout  pouvoir  justicier 
n'a  pas  cessé  de  l'être  tant  que  les  justices  seigneuriales  ont  vécu. 

C'est  par  l'interdiction  du  ban  que  les  Établissements  de  saint 
Louis  expriment  la  puissance  souveraine  et  indépendante  de 
tout  justicier  dans  son  territoire  :  «  Bers  si  a  toute  justice  en  sa 
»  terre;  ni  li  roi  ne  peut  mettre  ban  en  la  terre  au  baron  sans 
»  son  assentement,  ni  li  bers  ne  peut  mettre  ban  en  la  terre  au 
»  vavassor  (3).  » 

a  Un  des  attributs  les  plus  essentiels  de  la  haute  justice,  dit 
»  Hévin  ,  était  le  droit  de  faire  des  bans  ou  bannies...  Encore 
»  aujourd'hui  le  droit  de  faire  bans  ou  bannies  est  en  Bretagne 


(1)  Ducange,  v''  Collecta  et  Solaiium. 

(2)  Cap.  Kar.  Magn.  814  ;  Baluze,  t.  1,  p.  520,  57, 

(3)  Élabl.  de  saint  Louis,  liv.  2,  ch.  15. 
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»  un  attribut  de  haute  justice ,  comme  il  résulte  des  art.  47  et 

>.  2G9  et  de  la  note  de  M.  d'Argenîré  (l).  » 

On  trouve  fréquemment  dans  les  recueils  de  chartes  des  coD' 
cessions  d'honorés  dans  lesquelles  le  droit  de  choisir  le  judex 
est  attribué  à  Vhonoratus  ;  en  voici  un  exemple  tiré  de  la  vie  de 
saint  Ëloi  : 

Pro  reverentiâ  sancti  Martini ^  Eligio  rogante  ,  Dagobertus 
rex  ilU  ecclesiœ  censum  omkem  qui  fesco  solvebatlr  extoto 
condonavit.  y^tque  ah  eo  tcrnpore  ovine  jus  fiscalis  census  ec- 
clesia  sibi  vindicat  et  usque  in  prœsens  in  eâdem  urbe  peb  pon- 

TIFICIS  LITTEBAS  C0ME8  IKSTlTtJlT  (2). 

Mais  cette  faculté  n'entraînait  pas  de  plein  droit  celle  de  con- 
férer le  pouvoir  d'exécution;  il  fallait  qu'elle  fût  expresse, 
comme  dans  les  deux  exemples  suivants  : 

...  Comitatum  Camerensem  in proprium  donavitnus^  prœ- 
cipientes  ut...  episcopus  ^  suique  suc c essores  libérant  dehinc 
habeant  potestatem  eumdem  comitatum  in  usum  ecclesiœ  su- 
pradictœ  tenendi ,  cojjitem  eligendi  ,  bannos  habendi....(3). 

...In  quâdam  proprietate  sanctœ  Canieracensis...  inloco 
quod  situm  est  in...  comitaiu  Arnulfi  comitis...  merchatum, 
mo7ieta?)i,  teloneum .,  bannum  cum  totâ  publicâ/unctione  in 
proprium  concedimus  sanctœ  Canicraccnsi  ecclesiœ'  tali  tenore 
ut  nidlus  dux,  marchio  sive  cornes.^  sive  aliquis  homo  ullam 
potestatem  habeat...  (4). 

121 .  Les  honorati  et  autres  possesseurs  de  tributs  cherchèrent 
naturellement  à  réunir  au  droit  de  choisir  leurs  juges  privés  celui 
de  leur  conférer  le  droit  à&bannum.  Cette  faculté  devint  à  peu 
près  la  condition  générale  des  concessions  faites  aux  établisse- 
ments ecclésiastiques ,  et  notamment  de  celles  qui  avaient  pour 
objet  l'immunité. 


{1)   Questions  féodales,  p.  201. 

(2)  Cilé  par  Dubos,  l.  2,  p.  567. 

(3)  Diplôme  de  Henri  II  (1007),  cité  par  Luboulayc,  Droit  ik  fn'Opnéic, 
p.  331. 

(4)  /èii.,  note  1,  dipl Orne  d'Othon  III, 
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Les  concessions  d'immunités  sont  très  fréquentes. Sous  les  deux 
premières  races,  elles  émanent  directement  du  roi;  sous  la 
troisième,  elles  sont  consenties  par  les  chefs  de  provinces  ou  de 
comtés.  L'immunité  consistait  dans  l'interdiction  à  tout  juge 
public  de  s'introduire,  pour  percevoir  les  redevances  justicières, 
dans  les  possessions  de  l'impétrant  auquel  ces  redevances  étaient 
attribuées. 

Comme  on  le  voit ,  l'immunité  ne  profitait  aucunement  aux 
redevables  ;  elle  ne  faisait  cesser  ni  le  ceus,  ni  aucune  des  obli- 
gations fiscales.  L'immuue  devenait  propriétaire  des  impôts  qui 
se  percevaient  dans  ses  propriétés,  comme  Vhonoratus  des  droits 
du  fisc  sur  des  possessions  étrangères.  En  un  mot,  l'immunité 
avait  pour  effet  d'attribuer  à  l'immuniste  Vhonor  de  ses  biens, 
avec  le  choix  ou  la  désignation  de  ses  jr/rfices. 

Une  formule  de  Marculphe,  1,3,  donne  de  l'immunité  le  pro- 
tocole suivant  : 

«Ut  nullus  judex  publicus non  praesumat  ingredere.... 

»  Nequevos,  neque  junicre?,  ncque  publica  judiciariapotestas, 
»  quoque  tempore  in  villas  ipsius  ecclesise....  aut  ad  audiendum 
»  altercationes  ingredere,  aut  frcda  de  quaslibet  causas  e.xigere, 
»  aut  mansiooes,  aut  parafas,  vel  fidejussores  tollere  non  praesu- 
»  matis;  sed  quidquid  exindè  àli  de  ikgexuis  aut  de  sebvien- 
»  TiBDS  CjEterisque  natiombus  qu^  sum  infba  agkos  vel 
»  FINES  SUAS  scPBA  TEBBAs  supradictae  ecclesise  commanentes 
»  fiscus  aut  de  fredâ,  aut  de  undecumque  potuerat  sperare ,  ex 
>»  nostràindulgentiâ  profuturâ  salutein  luminaribus  ecclesiae  per 

J>  HANUH  AGENTIUM  EORDM  pi'Oficiat  in  PEBPETUDM  (l).  » 


(l)Trad.  :  a  Qu'aucun  juge  public,  ni  vous,  ni  vos  inférieurs,  ni  aucune  per- 
»  sonne  revêtue  delà  puissance  justicière  publique,  ne  se  permette  de  pénétrer 
»en  aucun  temps,  dans  les  villages  de  cette  église,  soit  pour  y  assister  au  juge- 
sment  des  affaires,  soit  pour  exiger  lesfreda  à  raison  des  condamnations,  ou 
«les  droits  de  séjour,  ou  de  transport,  ou  des  cautions;  maL',  au  contraire, 
nque  tout  ce  qui  peut  être  dû  par  les  hommes  libres,  par  les  serfs  ou  par  les 
j  étrangers  qui  demeurent  soit  dans  les  propriétés,  soit  dans  l'enclave,  soit  sur 
»le  territoire  de  ladite  église,  ou  comme  impôt  ou  comme  freda,  et  tout  ce 
»qui  peut  appartenir  à  notre  fisc  soit  employé  pour  notre  salut  au  luminaire 
Dde  l'église  qui  devra  le  pereevoT  par  les  Biaius  de  ses  propres  agents.  » 
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Remarquez  dans  cette  formule  l'attribution  à  l'immuniste  de 
tous  les  droits  du  fisc  sur  les  hommes  libres,  les  esclaves  et  tous 
ceux  qui  séjournent  [conimcmenies  ^  couchans  et  levans)  soit  sur 
les  terres  de  l'Église,  soit  dans  l'enclave  de  ses  possessions,  infra 
(Kj r os  vel  fines.  C'était  donc  la  règle  générale;  il  en  était  de 
même  de  la  faculté  accordée  à  l'immuniste  de  faire  percevoir  par 
ses  justiciers,  per  manum  agentiiim  eorum^  et  d'ailleurs  ce  qui 
résultait  de  l'exclusion  de  tout  juge  public. 

Un  précepte  de  Charlemagne,  accordant  l'immunité  au  mo- 
nastère de  Saint-Martin,  s'exprime  ainsi:   NîcUam  po- 

testatemjudex  piiblicns  fisci  tioslri  super  prœfatas  villas  vd 
facultates  S.  Martitii  per  qualemcumqne  ingeninm  habere  se 
recognoscat;  sed  ab  omni  fiscali  potestate,  atque  de  prœdictis 
rébus  S.  Martini  seniper  extraneus  et  remotus  sif,  et  nec 
aliquis  nusquàm  occasiones  inquirere  îindè  homines  S.  Mar- 
tini dispendium  facere  debeant  ^  sit  ausus  prœsumere....  et 
quidquid  fisciis  consuetudines  habuit  reciplendi  ^  in  lumina- 
ribiis  ipsiîcs  S.  Martini  pro  nostrâ  eleemosynâ  ad  prœsens 
înrecisa  computatur....  (i). 

Ainsi  les  redevables  demeurant  sur  les  propriétés  de  l'immune 
n'étaient  pas  affranchis  de  l'impôt;  l'immunité  n'était  pas  une 
exemption  ,  mais  une  attribution  qui  comprenait  même  les  cen- 
sitaires, propriétaires  ou  habitants  dont  les  possessions  se  trou- 
vaient enclavées  dans  celles  de  l'immuniste. 

Sous  la  3e  race,  les  immunités  ont  eu  longtemps  le  même  ca- 
ractère ;  mais,  dans  les  chartes  de  cette  époque ,  les  droits  remis 
à  l'immuniste  sont  plus  manifestement  ceux  qui  constituent  les 
justices  seigneuriales;  le  temps  approche  où  leur  nom  ne  doit 
plus  changer.  Voici  une  charte  de  Louis-le-Jeune,  donnée  en 
1138  au  monastère  de  Saint-Julien  de  Brioude  : 

....  JJt  nullus  judcx  publicus,  nuUa  cujnslibel  judiciariœ 
potestatis  persona  aliquem  distringere...  aut  pascuaria  acci- 
père,  neque  mansiGnaticos  sive  parafas  aut  parafredos,  vel 
tonloneum    aut  rotaticum,  vel  pontaticum  sive  cispaticum 


i 


(1)  Aun.  702;  cité  par  Lehuérou,  Institutions   carolingiennes,  p.  268, 
iiute  1. 
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exifjcre^  seuaVqiiidquod  ad imhlicam  districtîonem perlinet^ 
agere  aut  inferre  prœsumat.  Sed  remotâ  procul,  ut  diximusy 
omni  seculari  vel  judiciariâ  potestate  ,  liceat  eis  ,  qualeni- 
cumque  sibi  sua  sponte  elegerint  advocatum,  habere{l). 

122.  De  quelque  SMtoriXé  qnelejudexprivatusiinUebannutn, 
il  demeurait  sous  la  surveillance  des  missidominici.  Les  immu- 
nistesou  honorati  étaient  tenus  de  choisir  \t\xv?,judices  probes  , 
honnêtes,  instruits  des  lois  et  des  conditions  de  l'impôt,  et  non 
étrangers  au  pays  :  Ut  omnes  bonos  et  idoneos  vice-dominos  et 
advocatos  habeant  et  judices ,  porte  un  capitulaire  de  814  (2). 

De  même  que  les  possesseurs  s'efforçaient  de  se  libérer  de  Tad- 
ministration  du  comte,  de  même  celui-ci  chercha  constamment  à  se 
dégager  de  la  dépendance  royale  et  des  visites  gênantes  de  ses  inissi. 
Ce  fut  la  tendance  première  des  justices  ,  et  les  institutions  hu- 
maines une  fois  lancées  dans  une  voie  progressive  subissent 
l'impulsion  qui  les  a  mises  en  mouvement  longtemps  après 
que  le  but  primitif  est  atteint.  Le  pouvoir  des  justiciers  devait 
donc  arriver  aux  dernières  limites  de  l'absolu,  et ,  en  effet,  le 
sol  de  la  France  fut  partagé  en  une  multitude  de  souverainetés 
complètement  indépendantes  ;  la  seule  cause  de  subordination  fut 
dans  le  fief.  Chaque  justicier  fut  absolument  libre  dans  son  ter- 
ritoire ;  son  pouvoir  fut  exclusif  de  tout  autre ,  et  le  roi  lui-même 
ne  pouvait  exercer  le  ban  dans  la  justice  de  ses  barons ,  ainsi 
qu'on  l'a  vu  tout  à  l'heure  :  «  Chacun  des  barons ,  dit  Beauma- 
»  noir,  ch.  34  ,  si  est  souverain  en  sa  baronnie.  » 

Tant  que  le  pouvoir  royal  domina  les  institutions  publiques  et 
privées  ,  les  Judices  privati  furent  contenus  ;  mais  lorsque  l'au- 
torité centrale  se  fut  écroulée  devant  l'ambition  et  la  puissance 
de  ses  propres^arf/ce^,  les  immunistes  et  les  honorati  furent  à 
leur  tour  spoliés  par  leurs  agents.  L'histoire  des  cités  est  pleine 
des  luttes  des  évêques  et  des  monastères  contre  leurs  vidâmes  , 
leurs  comtes  et  leurs  avoués  ;  ceux-ci  écrasent  les  sujets  dont  ils 


(1)  Brussel,  p.  507. 

(2)  Baluze,  1. 1,  p.  520,  n°  58. 
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ont  l'administration  d'exactions  multipliées  dont  ils  s'attribuent 
le  bénéfice  et  dont  les  prélats  réclament  en  vain  leur  part 
ou  du  moins  la  dîme.  Lejwdex,  fort  de  son  droit  de  ban  qu'il 
tient  héréditairement  d'un  pou  voir  étranger,  ou  que  l'évéque  n'est 
pas  assez  puissant  pour  lui  retirer,  donne  à  son  adminis- 
tration un  caractère  sensiblement  plus  abusif  que  celui  de  tout 
autre  justicier. 

Les  églises ,  et  à  plus  forte  raison  les  particuliers ,  subissaient 
cette  spoliation  non  -  seulement  de  la  part  de  leurs  agents 
supérieurs,  mais  encore  de  celle  des  majores  et  des  simples  vil- 
licarii.  M.  Guérard  a  constaté  les  usurpations  de  ces  officiers 
subalternes  ,  leurs  efforts  pour  se  constituer  héréditaires  ,  et  leur 
succès  général  vers  le  XIP  siècle.  Un  historien  de  St-Gail  retraçait 
ainsi  les  prétentions  des  maires  du  X"  siècle  :  «  Les  maires  dont 
»  il  est  écrit  :  Quia  servi  si  non  timent  tument^  avaient  com- 
»  mencé  de  porter  des  armes  polies;  appris  à  sonner  de  la 
»  trompe  autrement  que  les  autres  vilains  ;  élevé  des  chiens 
»  pour  chasser  d'abord  le  lièvre,  ensuite  le  loup,  enfin  l'ours 
»  et  le  sanglier.  Que  les  celleriers ,  disent-ils ,  cultivent  les 
»  champs  ;  quant  à  nous,  jouissons  de  nos  bénéfices,  et  li- 
»  vrons-nous  à  l'exercice  de  la  chasse ,  comme  il  convient  à 
»  des  hommes  (l).  » 

Les  judices  privati  ont  produit,  comme  les  judices  pu- 
blici ,  des  justiciers  seigneuriaux  ;  mais  la  plupart  n'ont  été 
revêtus  que  de  basses  justices.  Leur  administration  comprenait 
à  la  fois  et  la  gestion  des  biens  du  propriétaire  et  la  perception 


(1)  Guérard,  PolypUque  d'Irmiuon,  t.  1,  p.  A51.  Les  majores  vUlarum  et 
les  autres  judices  ■privati  pouvaient  être  pris  parmi  les  esclaves,  ainsi  qu'on 
peut  le  voir  au  capilulaire  De  villis.  Le  passage  sustranscrit  suppose  que 
telle  était  la  condition  générale  des  maires  dont  les  descendants  sont  devenus 
hauts  et  puissants  seigneurs  justiciers.  Ce  qui  prouve  en  passant  que  plus 
d'un  noble  campagnard,  persuadé,  sur  la  foi  de  Montesquieu,  que  sa  no- 
blesse se  perdait  dans  la  nuit  des  temps,  était  issu  d'un  servvs  tumens,  et  le 
cousia  de  ses  vilains  du  dernier  ordre. 
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du  tribut  qui  lui  était  dévolu.  Cette  réuaion  de  pouvoirs  différents 
fut  doublement  funeste  au  possesseur ,  car  ,  là  où  le  justicier  fut 
assez  puissant,  il  s'empara  du  double  objet  de  son  administra- 
tion et  confondit  dans  son  patrimoine  et  le  sol  et  la  jus- 
tice. 

Mais  ,  partout  où  le  propriétaire  put  résister ,  l'appropriation 
se  borna  aux  redevances  ayant  Caractère  de  tributs  ,  ou  appar- 
tenant à  l'administration  du  jridcx  privatus.  Cette  dernière 
cause  a  placé  dans  les  éléments  de  la  basse  justice  des  droits  qui 
semblent  ne  devoir  appartenir  qu'à  la  propriété;  par  exemple,  les 
servitudes  personnelles,  de  mainmorte,  et  autres  tenant  du  ser- 
vage. Régulièrement,  les  droits  de  cette  espèce  se  rattachent  à  la 
possession  privée  et  n'ont  rien  qui  touche  à  l'impôt  \  cependant 
on  les  rencontre  aux  mains  du  bas  justicier  ,  parce  qu'ils  fai- 
saient partie  de  l'exercice  ànjudex  privatus  comme  intendant 
du  propriétaire.  C'est  aussi  l'origine  des  corvées  personnelles 
et  autres  devoirs  imposés  à  ce  titre  et  dont  je  parlerai  plus 
tard. 

La  plupart  des  noms  des  justiciers  privés  se  sont  conservés 
dans  la  hiérarchie  seigneuriale  :  les  advocati  sont  devenus  les 
avoués  et  jouent  un  grand  rôle  dans  l'histoire  des  possessions 
ecclésiastiques  ;  il  en  est  de  même  des  prœpositi ,  devenus  les 
prévôts;  des  vice-domini ,  devenus  les  vidâmes;  des  majores  , 
devenus  les  maires,  et  des  villicarn^  confondus  plus  tard  avec 
les  viguiers.  Nous  avons  vu ,  dans  un  diplôme  précédemment 
transcrit  (  n^  93  ),  le  comte  de  Champagne  faire  cession  d'une 
mairie,  majoriam.  Dupiueau  dit  avoir  lu  un  titre  où  la  basse 
justice  est  appelée  villicaria. 

123.  Je  viens  d'expliquer  la  hiérarchie  de  la  justice  primitive  ; 
celle  du  fief  en  diffère  essentiellement  :  dans  la  première  ,  l'indé- 
pendance absolue  de  chaque  justicier  est  la  condition  caractéris- 
tique de  son  pouvoir;  dans  la  seconde,  au  contraire,  c'est  la 
subordination  qui  constitue  la  vassalité  et  par  suite  l'association 
féodale.  Chaque  feudataire  est  l'inférieur  de  son  seigneur  domi- 
nant; il  lui  est  lié  par  les  obligations  de  la  foi  ;  il  lui  doit  le  ser- 
vice ,  la  fidélité,  l'hommage  et  l'obéissance  ;  il  est  teuu  de  Tas- 
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sister  dans  ses  querelles ,  de  le  suivre  à  la  guerre  et  d'acciulUer 
sa  rançon. 

Le  fief  présente  une  véritable  hiérarchie  eu  ce  sens  que  la 
puissance  et  le  commandement  remontent  de  degré  en  degréjus- 
qu'au  seigneur  suzerain.  C'est  cette  gradation  des  feudataires  qui 
a  inspiré  aux  feudistes  domaniaux  la  pensée  et  la  facilité  de  rat- 
tacher au  roi  tous  les  fiefs  et  de  le  considérer  comme  grand 
fieffeux  du  royaume.  Cependant  cette  supposition  n'a  jamais 
été  qu'une  chimère.  Primitivement  les  patrociniats  et  les 
séniorats  étaient  nombreux  et  indépendants  ;  chaque  chef  de 
bande  était  senior  et,  au  moyen  de  ses  possessions  ,  il  formait 
autour  de  lui  une  armée  dont  il  avait  le  commandement  su- 
prême. 

C'est  contre  ces  associations  particulières  et  hostiles  au  pou- 
voir central  que  le  gouvernement  romain  a  vainement  lutté  ;  la 
première  race  barbare,  continuant  le  système  des  empe- 
reurs,  a,  comme  ceux-ci,  succombé  devant  l'institution  du 
séniorat;  la  seconde  n'a  dû  son  pouvoir  qu'à  la  supériorité  per- 
sonnelle des  hommes  qui  se  sont  approprié  le  trône  ;  eux-mêmes 
n'étaient  que  des  seigneurs  5  les  capitulaires  les  qualifient  senio- 
res  ;  leurs  officiers  sont  des  vassaux. 

Le  mot  senior  ,  tant  qu'on  le  trouve  usité  dans  les  actes  et  dans 
les  historiens,  n'exprime  rien  autre  chose  que  la  suprématie 
engendrée  parle  contrat  du  séniorat. 

Le  terme  seigneur  ,  évidemment  le  même  que  celui  de  senior-, 
eut  d'abord  identiquement  la  même  signification  ;  régulièrement 
il  n'en  eut  jamais  d'autre ,  et  d'Argentré  fait  observer  que  cette 
dénomination  est  très  improprement  appliquée  par  la  cou- 
tume, à  des  choses  qui  sont  de  justice  et  non  de  fief;  (  le  seigneur  ) 
Hœc  vox  ciirn  sit  correlaiiva  ad  vassalum  ac  respectu  ejus 
prœdicaUir  de  rehus  vassalitiis  non  apte  Me  posita  est  ^  cùni 
hœc  dispositio  ad  mater iam  subjcctumque  feudale  restringi 
non  debeat,  sed....  porrigatur  inqiiibus  jurisdictio...[\). 

Le  senior  est  le  propriétaire,  le  potens,  le  possessor  dans 


(1)  In  art,  10,  ir  2. 
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tous  les  textes  contemporains  de  l'organisation  du  séniorat  (i)  et 
de  son  existence  primitive.  C'est  dans  la  propriété  et  par  la  pro- 
priété que  se  constitua  le  séniorat  dont  une  branche  fut  le  fief. 
Il  y  eut  des  séniorats  laïques  et  des  séniorats  ecclésiastiques  (2) , 
de  même  qu'il  y  eût  des  possessions  civiles  et  des  possessions 
ecclésiastiques ,  les  unes  et  les  autres  constitutives  de  droits  sur 
le  sol,  jure  propn'etario.  L'idée  de  propriété  s'attachait  si  com- 
plètement au  mot  de  senior  ou  seigneur,  que,  soit  parce  que 
telle  était  sa  signification  primitive ,  soit  à  cause  du  droit  dont 
il  comportait  l'existence,  la  langue  féodale  n'eut  point  d'autre 
mot  qui  exprimât  plus  absolument  la  propriété,  même  à  l'égard 
des  choses  qui  ne  supposaient  aucune  suprématie  seigneuriale. 
Papon  ,  liv.  XIII ,  n»  8  ,  nomme  le  tenancier  seigneur  utile  de 
chose  censuelle  ;  l'art.  2  25  delà  coutume  de  Paris  porte: 
«  Le  mari  est  seigneur  des  meubles  et  conquêts...  »  Les  cou- 
tumes de  Laon  ,  art.  3  ,  et  celle  de  Reims  ,  art.  343  ,  définissent 
les  épaves  «  les  bêtes  égarées  qui  ne  sont  avouées  par  aucun 
»  seigneur,  »  c'est-à-dire,  suivant  Hervé  ,  tora.  IV,  page  219  , 
par  aucun  maître  ou  propriétaire.  Enfin ,  suivant  Loyseau , 
«le  mot  de  seigneurie  emporte toujoui s  quelque  propriété,  et 
»  c'est  aujourd'hui  le  terme  le  plus  usité  que  nous  ayons,  pour 
»  signifier  la  propriété  de  quelque  chose,  de  l'appeler  sei- 
»  gneurie  (3).  » 

Les  seigneurs  de  fiefs  n'ont  jamais  été  nommés  justiciers  ;  ce 
dernier  terme  a  toujours  conservé  sa  signification  propre  et  ca- 
ractéristique. Il  n'en  a  pas  été  ainsi  du  mot  seigneur.  Traduit  en 
latin  par  le  mot  dominus  q\x\  signifie  maître,  propriétaire, 
comme  l'expression  senior,  il  a  remplacé  celle-ci.  vers  le  xi" 
siècle,  dans  les  actes  passés  en  langue  latine.  La  langue  usuelle, 


(1)  La  chronique  de  Marius,  sur  l'an  456,  citée  dans  VEspril  des  lois,  liv. 
30,  chap.  7,  rapporte  ainsi  le  partage  que  Grent  les  Bourguignons  :  Bur- 
gundiones  terras  cum  gallicis  senatoribus  divisèrent,  Senatores  a  évidem- 
ment la  même  valeur  et  le  même  sens  étymologique  que  seniores,  et  ce  sont 
incontestablement  ici  les  propriétaires. 

(2)  Setiiores  tam  laïci  quam  clerici,  dit  Grégoire  de  Tours,  liVi  5/  cb,  49. 

(3)  Chap.  1,  n"  23, 
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au  contraire  ,  a  conservé  le  nora  de  seigneur  et  l'a  généralisé. 

Le  terme  dominus  était  équivoque  :  en  même  temps  qu'il  dé' 
signait  un  rapport  à  ia  propriété ,  il  s'appliquait  à  une  personne 
honorable  et  de  distinction.  Les  officiers  du  palais  de  l'empereur 
étaient  qualifiés  domini  ;  la  qualification  descendit,  comme  il  est 
d'usage ,  et  bientôt  fut  donnée  à  tout  supérieur  ou  dignitaire.  Les 
ducs ,  les  comtes  ,  les  vicaires ,  furent  qualifiés  domini  dans  les 
actfes,  et  par  suite  seigneurs  dans  la  langue  usuelle  ;  lorsqu'on 
eut  besoin  de  distinguer  le  seigneur  du  justicier,  on  dut  dire  le 
seigneur  féodal  et  le  seigneur  justicier. 

La  distinction  ne  cessa  pas  de  se  révéler  dans  le  langage ,  mais 
les  mots  perdirent  leur  énergie  primitive;  l'expression  de  sei- 
gneur eut  plusieurs  significations  désignant  également  le  senior, 
le  vassal,  le  propriétaire  et  l'honorable;  appliquée  parfois  même 
au  justicier,  elle  introduisit  la  confusion  dans  les  idées,  et  l'on  en 
verra  tout  à  l'heure  un  résultat  immense  dans  l'historique  de  la 
maxime  Nulle  terre  sans  seigneur. 

124.  Danslahiérarchiedu  fief,  on  trouve  les  vassi,  fidèles,  mili- 
tes, vavassi ,vavalsores\  en  français,  lesvassauxoufeudatairesjes 
chevaliers,  les  vavasseurs  ;  les  membres  de  l'association  féodale 
étaient  généralement  compris  sous  le  nom  d'hommes,  homines  ; 
dans  les  polyptiques ,  l'expression  homo  désigne  celui  qui  est 
engagé  dans  les  liens  du  vasseVage;  ce  mot  homme  avait  dans 
les  aveux  une  valeur  tellement  propre ,  que  les  rédacteurs  des 
actes  lui  donnent  un  fémiuin  particulier ,  et  les  femmes  y  sont 
désignées  sous  le  nom  A'hommesses  du  seigneur  (l). 

Longtemps  les  bers  ou  barons  ont  été  des  feudataires  ;  synony- 
me d'homme  ou  homo ,  cette  expression  se  rattachait  exclusive- 
ment au  fief;  c'est  ainsi  qu'on  la  trouve  avec  cette  valeur  dans 
lancienne  coutume  de  Normandie,  sous  laquelle  la  justice  des 
barons  n'était  qu'une  justice  foncière. 


(1)  On  trouTe  cette  expression  dans  les  aveux,  égails  et  minus  passés  en 
Bretagne,  et  sans  doute  ailleurs  ;  mais  je  ne  l'ai  rencontrée  que  dans  les  actes 
d«  celte  province. 
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La  constitution  féodale  présentait  l'organisation  d'une  armée  ; 
chaque  vassal  étaitun  officier  exerçant  un  grade  dans  le  bataillon 
dont  le  seigneur  suzerain  était  le  chef  ;  chaque  fief  portait  le  nom 
du  rang  ou  du  service  de  son  possesseur.  On  peut  consulter  sur  ce 
point  les  feudistes  ;  on  trouvera  dans  leurs  écrits  la  définition 
des  nonas  de  chaque  vassal ,  les  fonctions  attachées  à  son  office  , 
les  conditions  particulières  de  son  fief ,  ses  devoirs  envers  ses 
supérieurs,  et  ses  droits  sur  ses  subordonnés.  Il  serait  superflu 
de  présenter  ici  le  tableau  de  cette  armée  ;  il  me  suffit  d'en  indi- 
quer le  caractère  et  d'y  faire  voir  tous  les  éléments  habilement 
combinés  d'une  organisation  calculée  dans  un  but  d'intérêt  com- 
mun à  tous  ses  membres.  Dans  cette  association  rien  n'est  fortuit  ; 
la  position  de  chaque  feudataire  est  déterminée  et  a  son  objet 
prévu.  Il  en  est  de  la  hiérarchie  personnelle  comme  des  règles  du 
droit  des  fiefs  ;  ce  sont  les  besoins  de  la  société  qui  l'ont  consti- 
tuée; à  mesure  que  l'expérience  a  constaté  des  nécessités  nou- 
velles, des  principes  de  jouissance  et  de  possession  et  des 
maximes  d'obéissance  ou  de  subordination  ont  été  créés  ou  mo- 
difiés. 

Le  droit  des  fiefs  ne  s'est  pas  constitué  tout  d"un  coup  ,  mais  il 
a  toujours  été  l'effet  d'une  combinaison  et  d'un  consentement  ; 
il  n'a  jamais  perdu  le  caractère  contractuel  qui  lui  appartenait  et 
le  distinguait  si  profondément  des  institutions  justicières.  Con- 
vention militaire  tant  que  les  guerres  privées  ont  subsisté,  il 
est  devenu  société  territoriale  lorsque  la  royauté  a  rendu  la  féo- 
dalité impuissante,  et  par  conséquent  inutile.  Cette  société  de- 
venue sans  but  et  sans  objet  devait  périr  ,  et  il  est  vraiment  sur- 
prenant qu'elle  ait  survécu  plus  de  trois  siècles  aux  causes  qui 
l'avaient  organisée. 

125.  Tant  que  les  constitutions  des  justices  conservèrent  leur 
caractère  primitif,  aucune  confusion  ne  s'établit  ni  dans  les  cho- 
ses ni  dans  les  noms;  mais  lorsque  les  comtes  et  possesseurs 
àHhonores  inféodèrent  leurs  justices,  les  feudataires  de  ces  droits 
eurent  un  double  titre  et  un  double  nom. 

Aussi  le  comte  était  comte  et  justicier  relativement  aux  droits 
qu'il  exerçait  ;  il  était  seigneur  dominant  ou  suzerain  relative- 
ment à  l'inféodation  qu'il  avait  faite  de  ses  droits. 
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"De  même,  le  vicaire  inféodé  était  justicier  sous  le  rapport  de  sa 
possession  et  vassal  à  raison  de  l'inféodation  qui  lui  était  con- 
sentie. 

Le  comte  s'appela  donc  indifféremment  comte  ou  seigneur,  le 
vicaire,  vassal  ou  viguier. 

Cependant  les  justices  inféodées  se  distinguent  des  précédentes 
par  plusieurs  signes  caractéristiques. 

D'abord  les  noms  ne  sont  plus  les  mêmes  :  ainsi^  les  besoins 
du  fief  ont  créé  de  nouvelles  fonctions  que  le  simple  exercice  de 
l'impôt  n'exigeait  pas. 

Le  lieutenant  du  comte  s'est  appelé  vicomte;  l'officier  spécia- 
lement chargé  de  la  juridiction  a  été  nommé  bailli  ;  celui  qui  a 
eu  pour  fonction  l'exécution  des  jugements  et  les  exploits  a  pris 
le  nom  de  sergent  ;  le  chevalier  gardien  du  château  a  été  ap- 
pelé châtelain. 

Autour  du  comte  ou  du  prince,lesfeudatairesjusticiersont  été  les 
sénéchaux,  les  maréchaux,  les  connétables,  les  procureurs  fiscaux. 

Tous  ces  officiers  ont  été  dits  justiciers  parce  que  tous  ont  reçu 
leurs  gages,  en  d'autres  termes,  leurs  fiefs,  en  produits  de  jus- 
tice ,  c'est-à-dire  dans  l'inféodation  des  droits  de  justice  appar- 
tenant au  comte  leur  seigneur  (l). 

«  Les  officiers  des  seigneuries,  dit  Hévin,  même  les  sergents, 
»  avaient  ordinairement  leurs  fiefs  en  gages  sur  les  coutumes^ 
»  hoKteillages  ^tailles ,  et  sur  les  havages,  »  c'est-à-dire  unique- 
ment et  exclusivement  sur  les  droits  de  justice. 

Les  conditions  des  concessions  justicières  à  titre  de  fief  ne  sont 
pas  non  plus  les  mêmes  que  celles  des  concessions  primitives  ; 
celles-ci  étaient  pures  et  simples  ;  le  vicaire  n'avait  pas  une  puis- 


(1)  L'ordonnance  de  Philippe  le-Bel  sur  l'administralion  de  la  Champagne 
donne  des  officiers  de  ses  fiefs  justiciers  la  nomenclature  suivante  :  Art.  12. 
Quod  omncs  seneschalli,  baUiivi,  vice-comités,  vicarii,  judices,  et  alii  uostri 
jusiitiarii,  quibuscumque  ccnseantur  nominxbus..,kT\.,  26.  Seneschalli,  bail- 
liviyjudices,  vigiievii,  vicavii,  vice-comités,  prœpositi  et  alii  officiarii  uostri 
jurisdiciioictn  habentes.Et  dans  le  texte  français  donué  par  Pithou,  p.  577, 
coutume  dcTroyes  :  «Que  tuit  noire  seneschaux,  bailli,  vigours,  juge,  et 
«tout  autre  justicier  de  noire  royaume ,  par  quelque  nom  qu'ils  soient  nom- 
»més.  > 
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à  celle  du  comte,  mais  il  en  était  indépendant  ;  il  n'était  tenu  à  son 
égard  à  aucun  service;  les  produits  de  sa  justice  lui  apparte- 
naient ;wre  ^mo;  son  titre  avait  la  même  source  que  celui  du 
comte,  et  son  droit  était  immédiat.  Il  en  était  tout  autrement  du 
vicomte,  du  châtelain,  du  sergent  ou  de  tout  autre  justicier 
inféodé.  Il  était  tenu  à  un  service  envers  le  comte,  et  ce  service 
était  le  prix  de  son  fief,  comme  son  fief  en  était  le  salaire.  Les 
droits  qu'il  prélevait  sur  les  justiciables  ne  lui  appartenaient  pas 
directement;  ceux-ci  ue  connaissaient  que  le  comte;  l'officier 
feudataire  ne  percevait  que  par  délégation. 

Ces  caractères  distinguent  profondément  les  justices  primiti- 
ves des  justices  inféodées,  et  eu  font  pour  ainsi  dire  .deux  institu- 
tions qui  n'ont  de  commun  que  les  produits.  Mais  le  droit,  le 
titre,  la  cause,  les  conditions,  tout  est  différent. 

126.  Il  est  toujours  facile  de  reconnaître  les  justiciers  primi- 
tifs des  justiciers  vassaux  et  des  temps  postérieurs.  La  puissance 
des  premiers  est  absolue  et  libre  ;  celle  des  seconds  est  condi- 
tionnelle et  subordonnée.  Cette  distinction  des  diverses  sortes 
de  justices  a  échappé  à  la  plupart  des  feudistes,  et  pourtant  elle 
est  fondamentale  et  ne  doit  pas  être  perdue  de  vue  si  l'on 
veut  avoir  des  justices  seigneuriales  une  idée  exacte;  ce  n'est 
pas  dans  les  conditions  des  justices  inféodées  qu'il  faut  chercher 
l'origine  des  justices,  puisque,  avant  de  devenir  l'objet  du  contrat 
de  fief,  il  a  fallu  qu'elles  fussent  tombées  dans  le  domaine  privé. 
L'inféodation  est  de  beaucoup  postérieure  à  la  création. 

«  Un  véritable  vicomte,  dit  Hévin  (1) ,  en  titre  de  seigneurie, 
"  est  le  maitre  dans  sa  ville,  elle  est  à  lui  et  il  jouit  des  revenus 
i>  de  la  ville  qui  donne  le  nom  à  la  seigneurie ,  Jure  domini  non 
*  ex  causa  officii.  Le  vicomte  de  Thouars  avait  les  revenus 
'>  de  la  ville  deThouar^j^^re  suo  ;  et  de  même  le  duc  de  la  Tré- 
y  raoille  les  a  dans  sa  ville  de  Vitré  ;  au  contraire,  un  vicaire  ou 
>'  vicomte  officier  non  plus  qu'un  autre  officier  de  seigneurie, 
»  soit  sénéchal,  prévôt  ou  sergent,  ne  prend  rien  dans  les  reve- 


(1;   Queitions  féodales,  p.  J6, 

1.) 
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^  nnsde  \&vï[\ejure  suo  et  domini  y  mais  seulement  pai*  con- 
»  cession  du  maître,  à  titre  de  gages,  propter  impensum  aut 
»  impendendum  officium.  » 

Ces  observations  du  savant  feudiste  breton  confirment  très 
exactement  la  différence  des  justices  primitives  et  des  justices 
inféodées. 

Quant  au  service  qui  caractérise  aussi  ces  dernières  et  les  dis  - 
tingue  des  premières,  il  était  déterminé  par  l'espèce  de  la  charge  ; 
11  en  était  de  même  des  droits  inféodés  ;  ils  correspondaient  aux 
fonctions.  Ainsi  le  bouteillier,  chargé  des  soins  de  la  cave  royale, 
était  rétribué  en  droits  sur  les  vins  et  autres  boissons  ;  le  ma- 
réchal avait  les  droits  de  chevaux,  de  charrois ,  de  transports;  le 
châtelain  exerçait  les  droits  d'ost ,  de  chevauchée ,  et  autres  se 
rapportant  au  service  militaire.  La  noble  maison  d'Épinay  de- 
vait sa  noblesse  à  la  sergenterie  fieffée  de  ce  lieu  ,  et  avait  pour 
charge  de  fournir  au  comte  un  bourreau  ;  ses  droits  consistaient, 
suivant  un  aveu  du  15  juin  1  .■)41  ,  «  à  lever  aux  jours  de  mardi, 
V  jeudi  et  samedi  de  chaque  semaine,  certains  devoirs  sur  ceux 
»  qui  vendent  le  sel,  le  gruau,  et  sur  les  boulangers.  «  C'est 
une  portion  du  droit  de  mercatum.  «  Item ,  dans  le  droit  de 
»  prendre  sur  les  cordiers  en  ladite  ville  les  licols  nécessaires 
■»  pour  exécuter  les  condamnés » 

Puis,  à  ces  droits  concédés  et  créés  par  le  comte  s'ajoutaient 
tous  les  abus,  toutes  les  extorsions  que  la  possession  de  l'auto- 
rité mettait  à  leur  disposition ,  et  dont  j'ai  déjà  parlé  plus 
haut. 

Les  justices  inféodées  diffèrent  encore  des  justices  primitives 
en  ce  qu'elles  ne  rentrent  pas  dans  la  classification  première  de 
haute  et  basse  justice,  qui  constitue  originairement  la  distinction 
de  la  Justice  du  comte  et  de  celle  de  tous  les  officiers  subalter- 
nes, vicaires,  dizeniers  ou  centeniers.  Ainsi  le  feudataire  jus- 
ticier ne  possédait  que  les  droits  et  la  compétence  qui  lui  étaient 
inféodés,  ce  qui  amena  de  nouvelles  divisions  dans  la  hiérarchie 
des  pouvoirs  justiciers  ;  il  y  eut  la  justice  vicomtière,  la 
îïioyenne  justice,  la  justice  prévotale  et  beaucoup  d'autres  que 
les  feudistes  ont  vainement  cherché  à  classer  régulièrement. 

Les  justices  inféodées  et  les  justices  primitives  n'ont  pas  eu 
non  plus  tout-à-fait  les  mêmes  résultats  :  les  nouveaux  justiciers 
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firent  bien  les  mêmes  tentatives  que  les  anciens  pour  se  rendre 
indépendants  et  rompre  le  lien  féodal  qui  les  soumettait  à  la  su- 
périorité du  comte  leur  seigneur;  mais  ils  ne  réussirent  pas 
partout.  Ainsi  les  vicomtes  de  Bourges  se  rendirent  maîtres  de 
cette  ville  sous  le  règne  de  Raoul  et  en  chassèrent  les  comtes; 
les  vicomtes  de  Turenne  et  ceux  de  Cologne  en  Bercy  ont  pos- 
sédé longtemps  leurs  vicomtes  en  souveraineté  (l).  Ces  exemples 
furent  une  leçon  pour  l'avenir,  et  la  plupart  des  justices  inféo- 
dées renfermèrent  des  conditions  de  subordination  qui  retinrent 
les  justiciers  dans  le  devoir,  Brussel  fait  connaître  les  mesures 
que  les  rois  prirent  dans  ce  but' à  l'égard  de  leurs  grands  offi- 
ciers :  Louis  VIII  exigeait  en  1223,  de  son  grand  maréchal, 
le  serment  que  ni  lui  ni  ses  héritiers  ne  prétendraient  posséder 
leur  charge  à  titre  héréditaire  :  Nec  ego^  nec  hœredes  met  re- 
clamahimus  marescaliam  jure  hœreditario  tenendam  et  ha- 
bendam  (2). 

Les  inconvénients  de  l'inféodation  des  justices  en  firent  cesser 
l'usage  vers  le  milieu  du  xv  siècle  ;  d'ailleurs  le  fief  lui-même 
tombait  en  désuétude  et  passait  de  mode.  Vers  cette  époque  le 
roi  cessa  d'inféoder  les  grands  offices,  et  bientôt  les  seigneurs 
cessèrent  également  de  donner  en  fief  l'exercice  et  la  jouissance 
de  leurs  justices.  Les  sénéchaux,  procureurs  fiscaux,  sergents 
et  baillis  ne  furent  plus  que  des  officiers  révocables,  qui  néan- 
moins continuèrent  presque  partout  d'être  salariés  aux  dépens 
des  justiciables,  mais  par  le  seigneur. 

127.  Au  moyen  de  l'inféodation  du  domaine  et  de  l'inféodation 
des  justices,  il  existait  sur  une  même  terre  une  double  hiérarchie 
féodale  :  il  y  avait  fief  de  la  justice  et  fief  du  fonds  ;  la  concession 
du  premier,  ou  les  transmissions  qui  s'en  opéraient,  s'exprimaient 
ordinairement  par  ces  mots  :  Quidquid  habeo  et  habere  debeo 
apud...  La  constitution  d'un  fief  foncier  :  désignait  ia  terre  avec 
ses  contenances,  tenants  et  aboutissants.  Cum  terris^  campis, 
sylvis,  aquis  aquarumve  decursibus,  etc.  L'une  et  l'autre  quali- 


(1)  Ane.  Rép.,y°  Vicomte, 

(2)  Brussel ,  p.  630. 
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fiaient  l'objet  du  contrat  de  feodum^  parce  qu'en  effet  c'était 

dans  les  deux  cas  un  bail  de  fief. 

Cette  double  disposition  à  titre  de  fief,  appliquée  à  un  même 
territoire,  a  été  observée  par  presque  tous  les  feudistes  et  assez 
mal  expliquée  par  eux,  parce  qu'ils  ont  perdu  de  vue  la  distinc- 
tion des  deux  éléments  qui  servaient  de  base  aux  deux  conces- 
sions coexistantes.  Brussel,  chap.  l,  et  surtout  Guyot,  tom.  III, 
p.  loi  etsuiv.,  ont  cité  un  grand  nombre  de  pièces  dans  lesquelles 
on  voit  un  même  territoire  appartenir  en  fief  en  même  temps  à 
deux  vassaux  et  donner  lieu  à  un  double  bommage.  Ces  feudistes 
supposent  que  l'un  ne  possédait  que  la  mouvance  et  l'autre  le 
fief.  Mais  cette  explication  ne  soutient  pas  un  examen  sérieux, 
car  si  l'un  des  vassaux  eût  été  concessionnaire  de  la  mouvance, 
il  eût  été  véritablement  seigneur  de  l'autre  possesseur  du 
fief,  et  c'est  à  lui  que  celui-ci  eût  rendu  l'hommage.  Or,  chacun 
d'eux  rendait  un  hommage  séparé  et  p  rfois  à  un  seigneur 
différent. 

La  distinction  du  fief  et  de  la  justice,  seule,  peut  rendre  raison 
de  ce  fait  si  fréquent  dans  les  documents  des  temps  féodaux. 

L'inféodation  de  la  justice  n'eut  pas  précisément  les  mêmes 
conditions  que  celle  du  domaine  j  les  obligations  respectives  du 
seigneur  et  du  vassal  furent  identiques,  relativement  à  leur  per- 
sonne, mais  la  nature  des  choses  données  en  fief  produisit  des 
différences  dans  le  mode  de  jouissance  ou  de  disposition.  Ainsi  la 
faculté  de  transmettre  héréditairement,  les  conditions  de  partage, 
le  caractère  noble  ou  roturier  des  acquéreurs,  n'eurent  pas  les 
mêmes  règles.  îNotamment,  la  mouvance  territoriale  fut  rempla- 
cée par  le  ressort  dans  la  justice. 

128.  Cette  faculté  d'inféoder  simultanément  ou  séparément 
la  terre  et  la  justice,  et  de  subdiviser  indéfiniment  les  éléments 
de  cette  dernière  possession,  a  produit  une  autre  cause  de  trouble 
et  d'obscurité,  savoir,  l'immense  variété  des  conditions  de  chaque 
justice  seigneuriale,  tellement  diverses,  que  les  doctiurs  ont  fait 
de  vains  efforts  pour  Ls  ranger  dans  des  clauses  ou  catégories 
distinctes  et  concordant  avec  la  réalité.  La  distinction  primitive 
delà  compétence  du  comte  et  de  celle  des  vicaires  suffit  tant 
que  la  subdivision  romaine  fut  seule  en  usage.  Mais  lorsque  la 
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Subdivision  féodale  intervint,  elle  fut  évidemment  insuffisante  à 
désigner  tous  les  démembrements,  réserves,  concessions,  parta- 
ges, que  la  volonté  des  parties,  leurs  intérêts,  leur  but  ou  leur 
position  déterminèrent.  Vainement  à  la  haute  et  à  la  basse  justice 
on  ajouta,  dans  la  théorie,  la  moyenne,  lavicomtière,  la  justice  à 
sang,  la  justice  à  baron,  à  duc,  etc.  Il  fut  impossible  de  les  clas- 
sifier  d'une  manière  satisfaisante.  Vainement, dans  la  plupart  des 
coutumes,  les  rédacteurs,  au  dix-septième  siècle,  s'efforcèrent  de 
tracer  des  règles  générales  pour  les  distinguer  et  fixer  leurs  at- 
tributions; outre  l'incertitude  que  laissait  exister  leur  rédaction, 
le  plus  souvent  fort  obscure,  à  raison  de  l'obscurité  même  des 
principes  qu'ils  voulaient  poser,  leurs  règles  furent  constammeiit 
démenties  par  les  possessions  et  les  titres  privés.  Les  justices 
restèrent  aussi  diverses  que  leurs  origines  et  les  stipulations 
dont  elles  avaient  été  l'objet. 

Il  est  bon  d'écouter  le  témoignage  du  plus  savant  des  feudistes 
eu  cette  matière;  de  celui  qui  l'a  le  plus  approfondie  à  une  épo- 
que où  les  ordonnances  royales  n'en  avaient  pas  encore  complè- 
tement interverti  la  nature,  et  dont  les  opinions  ont  servi  de  base 
à  tout  ceque  les  jurisconsultes  ont  écrit  depuis  lui.  Loyseau  com- 
mence ainsi  le  chapitre  des  petites  seirjneuries  et  simples  justi- 
ces. 

«  C'est  ici  le  nœud  gordien,  plus  aisé  à  couper  qu'à  dénouer. 
»  Je  le  dis,  après  l'avoir  essayé  :  qu'on  lise  toutes  les  coutumes 
»  qui  ont  traité  des  justices ,  on  n'y  trouvera  que  diversité  etcon- 
»  fusion;  qu'on  étudie  tous  les  auteurs  anciens  et  modernes  qui  en 
»  ont  écrit,  on  n'y  trouvera  qu'absurdité  et  répugnance.  Qu'on  y 
»  rêve  à  part  soi  tant  qu'on  voudra,  il  sera  bien  habile  qui,  parmi 
»  ces  grandes  variétés  et  des  temps  et  des  lieux,  et  parmi  tant 
»  d'absurdités,  pourra  choisir  une  résolution  assurée  et  équi- 
table. » 

129.  La  diversité  de  noms  des  hommes  soumis  à  l'autorité  du 
justicier,  et  de  ceux  qui  vivaient  dans  les  liens  du  vasselage,  est 
très  significative.  Jamais  on  n'a  dit  exactement  les  vassaux  du 
justicier,  ni  les  sujets  du  féodal  ;  cette  différence  se  rattache  à  la 
nature  des  droits  de  chacun. 

Les  hommes  du  seigneur  féodal  étaient  ses  amis,  «w/r?,  ses 
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ûàè\eSy  fidèles,  attachés  à  lui  par  le  lien  du  bienfait,  heneficio. 
Les  obligations  de  secours,  d'assistance  et  de  fidélité  étaient  réci- 
proques, et  souvent  les  actes  de  la  seconde  race  qualifient  le  sei- 
gneur et  le  vassal  àe pares.  C'était  par  la  possession  du  bénéfice 
que  le  vasselage  existait  ;  le  feudataire  pouvait  toujours  se  déga- 
ger en  abandonnant  le  fief;  sous  ce  rapport  il  était  libre. 

Les  rapports  des  hommes  soumis  à  la  puissance  du  justicier, 
à  son  égard,  étaient  bien  différents. 

C'était  le  domicile,  et  non  la  jouissance  ou  la  possession,  qui 
constituait  la  sujétion;  le  pouvoir  dujusticier  s'exerçait  sur  celui 
qui  demeurait  dans  le  district  de  sa  justice,  tant  qu'il  y  était 
coukant  et  levant. 

La  raison  de  cette  différence  ressort  évidente  de  l'origine  des 
justices. 

L'administration  romaine  avait  divisé  le  territoire  en  cités, 
dont  le  chef-lieu  était  ordinairement  une  ville;  là,  se  conser- 
vaient les  registres  du  cens,  les  livres  du  cadastre,  et  tous  les 
moyens  de  percevoir  le  tribut. Chaque  cité  représentait  ainsi,  pour 
le  peuple  romain,  un  élément  de  son  budget  et  une  part  des  pro- 
duits de  la  conquête. 

C'est  pourquoi  les  rois  de  la  première  race,  qui  ne  voyaient  guère 
dans  leur  royauté  que  le  butin ,  se  partageaient  le  territoire 
par  cités,  sans  autre  considération  que  leur  valeur  et  leur  pro- 
duit. Aussi  l'on  voit  que  plusieurs  cités  restèrent  indivises  entre 
eux,  comme,  au  moyen  âge,  de  nombreuses  justices  furent  com- 
munes à  divers  (l). 

Les  Mérovingiens  introduisirent  la  subdivision  des  cités  en 
centaines,  ou  cantons;  l'unité  dans  cette  subdivision  était  le 
mansus  ow  la  maison  ;  plusieurs  maisons  formaient  le  village, 
l'iï/c; plusieurs  villœ,  la  centaine. 

Les  vicaires  furent  établis  par  centaines  et  par  conséquent  sur 
les  villœ  ;  en  conséquence,  ils  reçurent  le  nom  de  villicarii.  Les 


(1)  Il  est  curieux  de  rapprocher  les  conditions  de  l'indi^-ision  des  seigneurs 
du  moyeu  âge  de  celles  du  traité  passé  entre  les  enfants  de  Clotaire  relative- 
ment à  la  cité  de  Paris  ;  on  y  retrouve  les  mêmes  bases  et  presque  textuelle- 
ment les  mêmes  clauses. 
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habitants  des  villœ  furent  nommés  villani,  et  plus  tard  vilains. 
Si  l'on  se  rappelle  que  l'impôt  foncier  retombait,  sous  la  domi- 
nation romaine,  sur  le  cultivateur,  nécessairement  habitant  des 
villœ,  on  comprendra  clairement  pourquoi  le  villanus  était  su- 
jet, subjectus  du  vicaire  ou  villicarius,  et,  par  suite,  comment 
le  justicier  put  appeler  également  les  hommes  sur  lesquels  il 
exerçait  son  pouvoir  ses  vilains,  ou  ses  sujets. 

130.  Dans  le  système  auquel  je  rattache  l'origine  du  fief  et  delà 
justice,  ledioit  du  justicier  n'est  qu'un  pouvoir ,  celui  du  féodal 
est  la  propriété;  cette  distinction,  si  elle  est  vraie,  ne  peut  pas 
manquer  de  se  retrouver  dans  les  textes;  aussi  s'y  rencontre- 
t-elle  à  chaque  instant.  Tout  comte  ou  vicaire  est  revêtu  de  la 
judiciaria  potestas;  par  abréviation,  le  mot potestas  seul  eut  la 
même  signification  et  bientôt  s'appliqua  au  territoire  même  at- 
tribué au  judex  (1).  Fréquemment  le  mot  potestas  est  opposé  au 
mot  proprietas  ;  le  premier  désigne  la  jouissance  des  Justitiœ,  en 
d'autres  termes  ,  de  tous  les  droits  de  justice,  de  tous  ceux  que 
prélevait  le  fisc  romain  et  qui  n'appartiennent  pas  au  propriétaire. 
Le  second  exprime  le  droit  de  celui-ci.  Ainsi  Charles-le-Chauve 
ordonne  que  le  faux  monnayeur  soit  poursuivi  dans  quelque  lieu 
qu'il  se  réfugie  :  Si  autem  potestatem  aut  proprieiatem  ali- 
cujus  potentis  confugerit  [2)  ;  dans  le  même  article  l'opposition 
est  reproduite  quatre  fois. 

Ainsi  Isi  potestas  était  tout  autre  chose  que  \di proprietas:  l'une 
était  la  puissance  du  justicier,  l'autre  était  la  propriété,  le  droit 
du  senior^  plus  tard  la  seigneurie  ou  le  fief  (3). 

Les  hommes  habitant  \a potestas  furent  les  hommes  de  pooste, 
comme  ils  étaient  déjà  les  vilains,  comme  ils  furent  les  manants, 
manentes,  toutes  expressions  relatives  à  leurs  rapports  avec  le 
judex  ou  justicier,  exerçant  sur  eux  la  Judiciaria  potestas^  à 
raison  du  territoire,  de  la  villa  qu'ils  habitaient,  et  dans  le  ca- 


(1)  Voy.  Ducange  à  ce  mot. 

(2)  Baluze,  2,  p.  181,  n»  18. 

(3)  Voy.  aussi,  dans  Baluze,  t.  2,  p.  171,  3,  et  172,  3,  le  mot  liotiov,  que 
j'ai  dit  plus  haut  synonyme  de  -potestas  quant  aux  profits,  également  opposé 
à  proprietas. 
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dastre  duquel  ils  étaient  censiti,  plus  tard  censitaires  ou  cen- 
suels. 

1 3 1 .  Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  seigneur  du  fief  n'a  jamais 
eu  de  vilains  ni  de  sujets,  mais  bien  des  vassaux  ;  de  son  côté, 
le  seigneur  justicier  n'a  jamais  eu  de  vassaux,  mais  bien  des  su- 
jets, Nilains  s'il  était  bas  justicier,  j^r^^e^, ^^-5  ou  burgenses  s'il 
était  comte.  Les  hommes  de  pooste  n'étaient  engagés  à  aucun 
titre  dans  les  liens  de  la  féodalité;  les  feudataires,  même  à  titre 
de  cens,  n'étaient  pas  des  vilains,  dans  le  sens  propre  de  ce 
mot.  Cependant  cette  signification  ne  lui  a  pas  toujours  exacte- 
ment été  conservée,  et  des  idées  d'un  autre  ordre  ont  conduit 
à  reconnaître  deux  espèces  de  vilains  qu'il  est  fort  important  de 
distinguer. 

Défontaine  constate  un  principe  devenu  célèbre  r  «  Par  notre 
»  usage,  dit-il,  chapitre  21,  article  8,  n'a-t-il  entre  toi  et  toa 
«  vilain  d'autre  juge  fors  Dieu,  tant  comme  il  est  tes  coukans  et 
»  tes  levans,  s'il  n'a  d'autre  loi  vers  toi ^  fors  la  conimwie.» 

Cette  maxime  est  vraie  à  l'égard  du  vilain  dans  ses  rapports 
avec  le  seigneur  justicier.  Celui-ci,  en  effet,  était,  comme  le^w- 
fZea;  romain,  juge  de  la  quotité  du  tribut,  de  son  exigibilité,  en 
un  mot  des  obligations  du  redevable.  Mais  la  décision  n'était 
pas  sans  appel  :  un  capitulaire  de  755  impose  à  tous  jus- 
ticiables l'obligation  de  subir  d'abord  le  jugement  du  justi- 
cier, et  leur  interdit  le  recours  à  la  décision  royale  avant  d'avoir 
reçu  celle  du  comte  ;  mais  une  fois  cette  juridiction  épuisée,  l'appel 
est  ouvert  à  celui  qui  croit  avoir  à  s'en  plaindre  :  Si  reclajna- 
verint  qnàd  legem  eis  nonjiidicasseni^  tune  licentiam  habeant 
adpalatiumvenirejiro  eâ  causâ\  et  si  ipsos  convincere  potue- 
rint  qubd  legem  eis  non  judicassent,  secundiim  leyem  hœc 
emendare  faciat  (1). 

Après  la  chute  du  pouvoir  royal  l'appel  ne  fut  plus  possible, 
le  roi,  seul  juge  supérieur,  n'existant  plus.  Lorsque  la  royauté 
delà  troisième  race  s'éleva,  elle  n'hérita  pas  de  la  précédente  ; 


(1)  Baluzo,  l.  1,  p.  176,  ir  29. 
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elle  ne  lui  succéda  que  dans  l'histoire  et  dans  la  suite  des  évé- 
nements; elle  eut  des  bases  différentes  et  des  conditions  nou- 
velles ;  le  baron  dans  sa  baronnie  fut  souverain  (n''  122)  ;  entre 
lui  et  son  vilain  il  n'y  eut  de  juge  fors  Dieu. 

Mais,  pour  qu'il  en  fût  ainsi,  il  fallait  qu'entre  le  vilain  et  son 
seigneur  «  il  n'y  eût  d'autre  loi  fors  la  commune.  »  C'est  qu'en 
effet  il  n'eu  était  point  ainsi  dans  la  hiérarchie  féodale;  tout 
vassal  blessé  dans  ses  droits  par  son  seigneur  en  appelait  au 
suzerain  dans  le  séniorat  duquel  il  figurait  comme  arrière- vas- 
sal. C'était  ce  qu'on  entendait  par  l'appel  pour  défaute  de 
droit ,  action  que  l'on  n'a  pas  ainsi  comprise.  Beaumanoir  cepen- 
dant l'indique  très  clairement  :  «  La  première  manière  de  gens 
»  (  qui  peuvent  appeler  )  si  sunt  cil  qui  tiennent  en  fief  et  en 
»  hommage  d'autrui,  et  lor  seignourne  lor  voelent  f ère  droit, 
»  ou  il  lor  délaient  trop  lor  droit;  ichele  gent,  se  lor  seigneur 
»  tiennent  le  lor  saisi,  owprennent,  ou  lièvent^  ou  empecent  à 
»  lever^  doivent  requerre  lor  seigneur  qu'il  lor  rende,  ou  re- 
»  saisissf^  (1).  » 

Ainsi  le  cas  de  défaute  de  droit  n'était  pas  toujours  celui  que 
nous  nommons  aujourd'hui  le  déni  de  justice,  c'était  principale- 
ment celui  où  le  seigneur  avait  saisi  le  fief  de  son  vassal  (2),  ou 
l'empêchait  de  jouir  des  droits  lui  appartenant.  Remarquez  que 
cette  saisie  était  un  acte  de  sa  justice  féodale  et  de  son  pouvoir 
foncier;  il  y  avait  appel  au  supérieur  commun;  ainsi  entre  le 
seigneur  et  son  vassal  il  existait  un  juge  autre  que  Dieu,  c'était  le 
suzerain. 

132.  Ce  pouvoir  intervenant  entre  le  seigneur  et  le  vassal  ap- 
partenait à  toutes  les  possessions  féodales,  quel  que  fût  le  feuda- 
taire,  quelle  que  fût  la  condition  de  sa  tenure.  Celui  qui  pos- 
sédait le  bénéfice  à  charge  de  censive  ,  encore  qu'il  fût  habitant 
des  villœ,  et  que  sa  terre  fût  comprise  dans  le  territoire  du  vile- 


(1)  Beaumanoir,  cap.  62,  n"  2. 

(2)  Cette  circonstance  est  plus  remarquable  encore  au  n"  6,  où  il  s'agit 
des  cas  où  le  seigneur,  après  la  saisie,  s'est  absenté  :  «S'il  avienl  qu'aucuns 
asircs  ait  pris  ou  saisi  de  son  htmo...  a 
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nage,  avait  également  droit  à  l'appel  au  suzerain  pour  les  torts 
que  lui  causait  sou  seigneur.  C'est  encore  ce  qu'explique  Beau- 
manoir  : 

«  5.  La  seconde  manière  de  gens  as  quix  il  est  mestiers  qu'il 

«somment  lor  seigneur Clie  sunt  cil  qui  tiennent  d'eus 

y>  héritages  vilains  ^  des  quix  le  connissance   appartient  au 

*sefjneur Li  segneur  se  peut  mettre  en  défaute  envers  cix 

»  qui  tienent  d'ans  en  vilenage ,  car  aussi  bien  sunt  il  tenu  de 
»  faire  droit  as  uns  comme  as  autres.  >» 

Il  existait  donc  deux  sortes  de  vilains,  puisque ,  suivant  Beau- 
manoir  ,  ceux  qui  tiennent  en  vilenage  peuvent  appeler  pour 
défaute  de  droit,  tandis  que,  suivant  son  contemporain  Défon- 
taine, entre  le  seigneur  et  son  vilain  il  n'y  a  de  juge  fors  Dieu. 
En  effet,  il  y  a  le  vilain  coukans  et  levons,  c'est  celui  dont  parle 
Défontaine;  celui-là,  fùt-il  possesseur  d'un  héritage,  n'est  sou- 
mis qu'au  pouvoir  du  justicier  et  subit  sa  justice  sans  recours. 
Ensuite  il  y  a  cil  qui  tient  de  son  seigneur  un  héritage  vilain, 
qui  par  conséquent  lui  est  uni  par  le  lien  féodal ,  est  son  homme 
en  cette  qualité  et  a  droit  à  la  justice  du  séniorat.  C'est  de  ce 
dernier  que  parle  Beaumanoir. 

On  doit  donc  distinguer  le  vilain,  homme  de  fief,  du  vilain, 
homme  depooste:  l'un  est  vassal  du  seigneur  féodal,  l'autre  est 
sujet  du  justicier  (l).  Le  premier  est  justiciable  d'après  la  loi  du 
fief,  le  second  doit  être  jugé  selon  «  la  loi  commune.  » 

133.  Le  vilain  n'était  ni  le  serf,  ni  le  mainmortable,  ni  l'esclave 
à  aucun  titre  du  justicier;  il  était  sou  sujet,  et  rien  autre  chose. 
Celui-ci  n'eut  jamais  sur  lui  que  le  pouvoir  de  l'exploiter,  pou- 
voir dont  il  abusa  de  la  même  manière  que  lejudex ,  son  prédé- 
cesseur ;  il  traita  son  vilain  avec  le  même  mépris  et  la  même 
cruauté. 


(1)  Le  môme  nom  donné  à  deux  conditions  différentes  se  rattache  à  des 
idées  de  distinction  personnelle,  qu'il  faut  absoluipeut  pénétrer  pour  bien 
comprendre  le  régime  seigneurial,  et  que  je  développerai  dans  le  paragraphe 
•uivant. 
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La  distinction  du  vilain  et  du  serf  est  très  clairement  exposée 
par  Défontaine,  en  son  Conseil,  chap.  31  :  «Et  sache  bien  que 
»  selon  Diex  tu  n'as  mie  pleine  poeste  sur  ton  vilain.  Donc  se 
»  tu  prens  du  sien  fors  les  droites  redevances  ki  te  doit,  tu  les 
»  prens  contre  Dieu  et  sur  le  péril  de  t'âme  et  corne  robières  (vo- 
»  leur).  Et  ce  kon  dit,  toutes  les  coses  que  vilain  a  sont  son  sei- 
»  gneur,  c'est  voire  à  garder.  Car  s'ils  étoient  son  seigneur  pro- 
»  pre,  il  n'averoit  nulle  différence  quant  à  ceu  entre  serf  et 
»  vilain  (l).  » 

Remarquez  dans  ce  passage  la  confirmation  de  tout  ce  qui 
précède  :  le  vilain  n'est  qu'un  sujet  dont  les  biens  sont  sous  la 
garde  de  son  seigneur,  et  celui-ci  n'est  autre  que  le  justicier,  car 
il  n'a  droit  qu'aux  amendes  coutumières,  emendas^  census  ,  tri- 
buta^  fredttn,  exactiones ,  toutes  redevances  du  Jwrfex ,  et  qui 
n'ont  jamais  appartenu  au  féodal. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  du  vilain  doit  également  l'être  de 
l'homme  de  poeste  ,  car  c'est  la  même  personne  ;  le  nom  ne 
change  qu'en  raison  du  rapport  sous  lequel  on  considère  celui 
qui  le  porte.  Ainsi  l'homme  de  poeste  comme  le  vilain  peut  être 
franc  et  libre,  quoique  soumis  à  la  puissance  du  justicier;  c'est 
ce  qu'explique  Beaumanoir,  chap.  4.5,  n"  30  :  «  On  doit  savoir 
«  que  trois  états  sunt  entre  les  gens  du  siècle  :  li  uns  de  gentil- 
»  lesse,  li  autres  de  cix  qui  sunt  francs  naturellement....  tuit 
»  li  francs  ne  sunt  pas  gentilhomes,  ainçois  a  grant  diference  en- 
y  tre  les  gentishomes  et  les  autres  francs  homes  de  poeste....  li 
>>  tiers  estas  si  est  de  sers...  » 

Cependant  il  est  bien  peu  d'auteurs  modernes  qui  ne  con- 
fondent le  vilain,  l'homme  de  poeste  et  le  serf.  Je  dois  expliquer 
la  distinction  de  Beaumanoir. 


(1)  Cité  parGuizot,  t.  4,  p.  270. 
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134.  Beaumanoir  distingue  trois  états  entre  les  gens  du  siècle  : 
les  gentilshommes,  les  francs  hommes  de  poésie  et  les  serfs 
(n°  133). 

Les  gentilshommes  étaient  les  nobles  ;  leur  nombre  était  fort 
considérable  au  temps  de  Beaumanoir  et  leurs  prérogatives  puis- 
santes. Je  ne  dois  m'occuper  ici  que  de  leurs  rapports  avec  le 
fief  et  la  justice. 

La  noblesse  féodale  dérivait  de  deux  sources  :  la  noblesse 
romaine  et  la  noblesse  germaine. 

La  première  consistait  dans  les  avantages  de  certaines  familles 
ou  dans  les  attributions  que  conféraient  à  divers  personnages  les 
lois  ou  la  volonté  des  empereurs. 

C'est  surtout  par  l'affranchissement  des  charges  et  des  obliga- 
tions tributaires  que  la  noblesse  se  manifestait  et  profitait  à  celui 
qui  en  était  revêtu. 

La  législation  affranchissait  de  l'impôt  tous  les  fonctionnaires 
publics,  tous  ceux  qui  avaient  exercé  des  charges  ou  des  hon- 
neurs, et  toute  la  classe  des  clarissimes,  des  spectabilcs ,   les 
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comtes ,  et  généralement  tous  ceux  qui  avaient  été  revêtus  du 
titre  et  des  fonctions  de  Judices. 

Les  premiers  titres  du  livre  1 2  du  Code  de  Juslinien  sont  pres- 
que exclusivement  consacrés  à  l'établissement  des  exemptions;  je 
rappellerai  seulement  quelques  textes  propr  s  à  faire  saisir  le 
rapport  de  ces  exemptions  avec  clic;  dent  a  joui  la  noblesse 
féodale  à  l'égard  des  obligations  justicières. 

Senatorum  substontias ,  quas  in  diversis  locis  et  provin- 
ciis  possident  et  homines  eorv.m,  tàm  à  iei/io/iariis  oneribus 
conferendis^  quàm  a  cœteris  prœstationibus ,  quas  judices  des- 
cribunt^necnon  etiam  ab  omnibus  sordidis  muneribus,  extra- 
ordinar'iisque  et  vilioribus  libéras  esse  prœcipimns  :  nullâque 
sorte constringi  functionis  indignœ.L.  4Cod. De dignitatibus. 

Cet  article  contient  l'exemption  complète  de  toutes  les  obliga- 
tions justicières,  quas  judices  describunt.  La  loi  14,  eod. 
Ut.,  reproduit  la  même  règle,  en  termes  non  moins  généraux  : 
Prœcipimus  ut  senatori  in  quâlibet  provincid  constiiuto, 
nullam  habeant  judices  injungendi  aliquid  forte publici  mu- 
neris  potestatem. 

Cet  affranchissement  des  sénateurs  est  étendu ,  par  la  loi  11 
du  même  titre,  à  leurs  femmes  et  à  leurs  eufants,  et  par  la  loi 
1  du  titre  2  à  tout  clarissime  ou  spectabilis:  Nemo  ex  claris- 
simis  vel  spectabilibus  qui  in  provinciis  deguni,  ad  prœfec- 
iurarn  posteà  devocetur ;  sed  maneat  unusquisque  domi  suœ 
tutus  atquesecurus,  et  sud  dignitate  lafetur.Les  titres  suivants, 
et  notamment  les  titres  10,  il,  12,  13  et  14,  ont  pour  objet  de 
faire  jouir  du  même  privilège  les  fonctionnaires,  les  comtes,  les 
vicaires  et  tous  ceux  qui  exercent  ou  ont  exercé  des  charges 
publiques. 

Le  Code  de  Justinien  ne  paraît  pas  contenir  d'exemption  for- 
melle au  profit  des  militaires;  mais  celui  de  Théodose,  lib.  7, 
tit.  13,  I.  6,  l'énonce  expressément  :  Si  ohlatus  junior  faerit , 
qui  censibus  tenetur  insertus  ,  ex  eo  tempore  quo  militiœ  sa- 
cramenta  siisceperit ,  proprii  censns  caput  excuset. 

135.  Chez  ks  Germains,  il  existait  incontestablement  une 
noblesse;  mais  quelle  fut  sa  part  dans  la  constitution  de  la 
noblesse  féodale  ,  c'est  ce  qu'il  est  fort  difficile  de  constater.  Les 
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documents  de  toutes  les  époques  font  mention  d'hommes  de 
noble  race,  et  souvent  l'élévation  par  le  roi  d'un  individu  qui 
ne  jouit  pas  de  cette  condition  est  une  cause  de  reproche  de  la 
part  des  grands  du  royaume.  Cependant  l'influence  de  cette 
condition  parfois  indiquée  dans  les  événements  politiques  est 
peu  ou  point  sensible  dans  les  actes  qui  rappellent  ou  constatent 
les  dispositions  relatives  aux  concessions  des  justices  ou  des  béné- 
fices. On  y  voit  même  que  l'esclave  peut  être  fait  clerc ,  puis 
devenir  évêque  et  par  suite  prétendre  aux  fonctions  les  plus 
élevées;  enfin  on  a  vu  tout  à  l'heure  que  la  plupart  des  judices 
privati  étaient  de  condition  servile. 

La  noblesse  féodale  a  trouvé  sa  cause  la  plus  féconde  dans  le 
service  militaire  et  les  fonctions  des  armes,  par  suite  de  renga- 
gement dans  les  liens  du  fief.  Tous  les  seigneurs  justiciers,  tous 
les  seigneurs  féodaux  ,  tous  les  hommes  nobles  et  de  distinction 
sont  des  hommes  de  guerre.  Dans  des  temps  où  la  force  faisait 
le  droit ,  il  est  évident  que  l'homme  armé  fut  réellement  supé- 
rieur à  celui  qui  ne  l'était  pas;  quiconque  eut  une  autorité 
militaire  dut  se  croire  et  se  crut  d'un  autre  ordre  que  ceux  qui 
subissaient  ses  ordres  ou  sa  puissance  ;  c'est  l'effet  naturel  de 
toutes  les  guerres  prolongées  ou  générales.  Un  siècle  de  désordres 
et  de  batailles  intestines  fut  plus  que  suffisant  pour  diviser  la 
nation  en  deux  classes,  les  militaires  de  profession  et  ceux  qui 
ne  l'étaient  point,  les  uns  fiers  et  dominateurs,  les  autres  hum- 
bles et  dominés. 

136.  Cette  origine  de  la  noblesse  moderne  est  confirmée  par 
les  observations  suivantes  :  1°  Dans  les  11^  et  12^ siècles,  noble 
et  militaire  étaient  synonymes.  2**  Miles  et  feudataire  l'étaient 
également.  3°  Tout  bénéfice  à  charge  de  service  militaire  don- 
nait la  noblesse  .  4°  Enfin,  le  fief  cessa  d'anoblir  aussitôt  que  son 
possesseur  put  se  dispenser  de  guerroyer.  Longtemps  il  n'appa- 
rut pas  d'autres  distinction;  mais  le  principe  de  l'hérédité, 
exalté  par  l'ambition ,  suivit  l'impulsion  qui  lui  était  donnée  ;  il 
grandit  et  s'étendit  atout  ce  qui  flattait  les  passions  dominantes. 
Les  professions  devinrent  héréditaires  comme  les  fiefs ,  les  idées 
de  race  et  de  classes  se  développèrent,  et  avec  elles  les  principes 
de  suprématie  de  sang  et  de  noblesse. 
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Avant  saint  Louis,  tout  homme  libre  pouvait  posséder  un  fief, 
et  par  conséquent  en  remplir  les  obligations;  les  capitulaires  de 
la  seconde  race  expriment  évidemment  cette  faculté,  lorsqu'ils 
disent  :  Tolumus  vt  unusquisque  liber  homo  in  nostro  regno 
senioremqualem  voluerit,  in  nobis  et  in  nosiris fidelibus  ^  ac- 
cipiat  (l). 

Au  12«  siècle,  le  serf  même  pouvait  recevoir  l'investiture; 
c'était  une  règle  admise  dans  les  usages  de  la  plus  orgueilleuse 
noblesse,  et  constatée  par  le  livre  des  fiefs,  lib.  v,  tit.  4  :  Perso- 
nam  vero  investituram  accipientis  non  dislinguimus^  nam 
etiam  serons  investiri  potuit  (2). 

137.  Ilseraitde  peu  d'utilité  de  rechercher,  avec  la  plupart  des 
légistes  modernes,  si  l'exemption  romaine  se  maintint  et  s'étendit 
à  tous  les  Francs.  J'ai  déjà  fait  voir  que  celle  dont  jouissaient 
les  pauvres,  les  mineurs  et  les  infirmes,  s'était  perpétuée  sous 
te  première  race  (no  108  ).  Il  nous  suffira  de  la  retrouver  très 
exactement  reproduite  dans  les  règles  coutumières  des  temps  sei- 
gneuriaux. 

En  effet,  les  nobles,  les  possesseurs  de  fiefs,  et  généralement 
tous  ceux  qui  exercent  des  fonctions  justicières,  sont  exempts 
de  toutes  redevances  et  obligations  de  justice  ;  cette  exemption 
s'étend  ,  comme  l'exemption  romaine,  à  leurs  enfants,  à  leur 
femme  et  généralement  à  tout  ce  qui  compose  leur  maison , 
hominibussuis,  ainsi  que  l'exprime  la  première  loi  sustranscrite. 

L'affranchissement  de  toute  redevance  jasticière  est  tellement 
de  l'essence  de  la  noblesse  que  les  actes  d'anoblissement  ne  sont 


(1)  An  847,  art.  2  ;  Baluze,  t.  2,  p.  44. 

(2)  De  savants  critiques,  et  notamment  Montesquieu,  préoccupés  du  désir 
de  perdre  la  race  des  maisons  nobles  a  dans  la  nuit  des  temps  »,  ont  nié  que 
la  possession  d'un  fief  donnât  originairement  la  noblesse;  mais,  à  mon  avis  , 
ils  ont  Tait  de  vains  efforts  pour  démontrer  leur  opinion.  Tous  les  actes  qu'ils 
invoquent  sont  des  treizième  et  quatorzième  siècles,  et  montrent,  au  contraire, 
la  royauté  nouvelle,  d'accord  avec  les  nobles  de  race,  cherchant  par  des  dis- 
positions innovatrices  à  faire  cesser  l'anoblissement  résultant  de  l'acquisition 
d'un  fief.  Ce  sont  évidemment  des  révolutionnaires  enrichis  s'eSbrçaut  de 
maintenir  le  statu  quo. 
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pas  autre  chose  que  lexemption  de  ces  redevances.  Cette  obser- 
vation si  digne  de  remarque  est  justifiée  par  la  plupart  des 
actes  de  cette  espèce ,  émanés  de  seigneurs  particuliers,  et  no- 
tamment par  le  titre  suivant,  portant  anoblissement,  par  le  ba- 
ron de  Sassenage,  de  Guignes  Martin,  vilain  de  sa  baronnie, 
sous  la  date  du  27  août  1363.  Ledit  baron  déclare  affranchir 
Guigne  :  «  Ab  omnibus  toltis ,  talliis  ,  collectis  ,  complaintis  , 
»  corvatis,  aiigariis,  paran{jariis,  et  aliis  quibuscumque  inde- 
»  bitisaut  iujustis  exactionibus,  extorsionibus,  operis,  manuo- 
"  péris,  et  aliis  rusticalibus  servitutibus  realibus  et  personnali- 
>'  bus  quibuscumque  ,  ità  tamen  quod  deinceps  dictus  Guigno 
*>  cum  omnibus  liberis  natis  et  procreandis  et  totâ  posteritate  suâ 
^  gaudeat  beneficio  perpétuée  nobilitatis,  et  teneatur  facere  et 
»•  praestare  dicto  domino  Cassenatici,  et  suis  bœredibus  et  suc- 
»  cessoribus  de  suis  corpore  et  personâ  ac  totâ  suà  posteritate, 
»  horaagium  ligium  nobile,  et  fiJelitatem  ligiamnobilem,  suis 
»  servitiis  et  canone,  feudis  et  dominiis,  laudimiis  et  venditio- 
»  nibus  dicto  domino  spectantibus  à  dicto  Guignone  debitis ,  et 
»  de  jurisdictione  ac  punitione  personse  ejusdem  Guignonis  et 
»  suae  posteritatis  duntaxat  exceptis,  et  semper  ac  perpetuo 
X  eidem  domino  Cassenatici  et  suis  haeredibus  et  successoribus 
»  post  ipsum  salvis  remauentibus  (i).  » 

Cet  acte  est  remarquable  sous  plusieurs  rapports.  1°  Il  divise 
très  nettement  les  droits  dont  il  fait  mention  en  deux  catégories, 
l'une  composée  des  droits  de  justice,  auxquels  le  comte  renonce, 
l'autre  constitutive  des  droits  des  fiefs  qu'il  se  réserve  ou  plutôt 


(1)  Salvaing,  t.  1,  p.  235.  Trad.  :  a  De  toutes  toltes,  tailles,  aides,  complain- 
))les,  corvées,  cliariois,  transports,  et  autres  exactions  non  dues  et  injustes,  ex- 
»  torsions,  œuvres,  travaux  et  autres  servitudes  rustiques  réelles  et  personnelles 
«quelconques,  de  sorte  que  dans  l'avenir  ledit  Guigne,  ses  enfants  nés  et  à 
«naître  et  tnute  sa  poslérité  jouissent  du  bénéfice  d'une  noblesse  perpétuelle, 
)»et  soient  tenus  de  faire  audit  seigneur  de  Sassenage  et  à  ses  héritiers  et  suc- 
«cesseurs  personnels  et  à  toute  sa  postérité  hommage  lige  noble,  et  de  lui 
«conserver  fidélité,  foi  lige  et  noble  ;  sous  la  réserve  audit  seigneur  de  Sasse- 
»nage,  ses  héritiers  et  successeurs,  des  services,  rentes,  fiefs,  seigneuries,  lods 
»ct  ventes,  juridiction  et  puuition  de  la  personne  dudit  Guigne  et  dç  sa  pos- 
Btérité.» 
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qu'il  stipule.  2°  L'anoblissement  se  constitue  de  l'affranchisse- 
ment des  droits  de  justice  et  de  la  création  des  droits  de  fiefs; 
c'est  comme  vassal  et  jouissant  des  prérogatives  du  fief  que  l'af- 
franchi sera  noble  ;  il  entre  dans  la  famille  du  comte  par  la  foi  et  le 
service,  et  s'unit  à  lui  par  le  lien  féodal.  3"  La  législation  romai- 
ne n'affranchissait  pas  les  privilégiés  de  la  juridiction  publique; 
seulement,  le  jugement  des  nobles  appartenait  à  une  autorité  su- 
périeure ;  le  comte  la  conserve  au  même  titre  sur  son  nouveau 
feudataire. 

138.  Dans  la  hiérarchie  féodale,  la  noblesse  était  exclusivement 
le  partage  des  possesseurs  de  fiefs  proprement  dits ,  puisque  les 
militaires  de  profession  seuls  en  possédaient,  ou  ,  si  l'on  veut, 
que  tout  possesseur  de  fief  était  nécessairement  militaire.  C'est 
pourquoi  l'organisation  féodale  présente  sensiblement  le  cadre 
d'un  bataillon;  chacun  de  ses  membres  a  sa  part  d'obéissance  et 
de  commandement  (v.  n''124).  Le  service  du  soldat,  qui  ne  doit 
qu'obéir,  n'avait  rien  qui  tînt  du  fief ,  comme  je  le  dirai  tout- 
à-l'heure  ;  c'était  une  obligation  justicière  ,  à  titre  d'impôt  ou  de 
tribut;  et  c'est  ce  qui  finit  par  donner  aux  armées  purement  féo- 
dales ce  caractère  si  remarquable  d'armées  sans  soldats. 

Il  s'ensuivit  que  tout  homme  libre,  ou  possesseur  d'un  béné- 
fice à  titre  de  censive ,  ne  fut  point  noble.  La  généralité  se  com- 
posa des  laboureurs,  roarii,  ruptuarii,  les  roturiers;  ce  fut  le  nom 
commun  de  tous  ceux  que  leur  épée  n'anoblissait  pas.  Le  bour- 
geois habitant  des  villes,  le  vilain  habitant  des  campagnes,  fu- 
rent également  compris  sous  cette  dénomination  humiliante  et 
caractéristique  de  l'infériorité  dans  laquelle  ils  vivaient. 

Les  uns  et  les  autres  eurent  également  à  souffrir  de  la  supé- 
riorité que  les  armes  donnaient  aux  possesseurs  de  fiefs,  et  plus 
tard  les  préjugés  attachés  à  la  noblesse  de  race.  Également  lofé 
rieurs  et  soumis,  ils  furent  confondus  dans  leur  assujéiissement 
et  leur  infériorité.  Les  légistes,  qu'on  aurait  tort  déconsidérer 
tous  comme  les  soutiens  de  la  liberté,  furent,  au  contraire,  d'ar- 
dents propagateurs  des  idées  d'inégalité.  Balde  et  Alexandre  en- 
seignèrent que  les  nobles  pouvaient  impunément  frapper  et  bles- 
ser les  hommes  qui  leur  étaient  soumis  :  Tenet  nobiles  posse 
homines  suos  mediocbibus  plagts  afficere.  Je  ne  trouve  per- 
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sonue  qui  ait  relevé  cette  opinion  servile  et  cruelle  avant  d'Ar- 
gentré;  ce  jurisconsulte  eut  besoin  d'un  certain  courage ,  encore 
au  16«  siècle,  pour  écrire  cette  phrase  :  Quœ  sententia,  prœter- 
guàni  qubd  nullo  jure  nititur,  et  tyrannidem  resipit^  non 
magnoperè probanda  est  ad  intendendam  ferociam  hominum 

PER    SE   PLUS   SATIS   INSOLENTIUM  (l). 

139.  L'idée  de  noblesse  s'attacha  d'abord  à  la  personne,  mais 
elle  eut  une  relation  intime  avec  la  terre,  puisque  le  noble,  mi- 
les, devait  sa  condition  à  la  possession  d'un  fief  lui  donnant  le 
droit  et  lui  imposant  l'obligation  du  service  militaire.  Les  fiefs 
passant  de  main  en  main  et  anoblissant  leur  possesseur  forent 
appelés  naturellement  des  fiefs  nobles  (2). 

Au  contraire,  les  bénéfices  à  charge  de  rente,  de  culture  ou  de 
services  corporels,  furent  des  fiefs  roturiers,  parce  qu'ils  étaient 
livrés  à  des  cultivateurs,  ruptuarii ;  ou  des  fiefs  vilains,  parce 
que  leurs  possesseurs  étaient  habitants  des  villœ.  En  un  mot , 
de  même  que  tout  homme  non  militaire  de  race  ou  de  profession 
fut  vilain,  roturier  ou  censitaire,  de  même  fief  vilain,  fief  rotu- 
rier, fief  censuel,  ce  fut  tout  un. 

On  comprend  maintenant  très  clairement  dans  quel  sens  Beau- 
manoir  [suprà,  n»  132)  parle  d'héritages  tenus  en  vilenage^  et 
de  vilains  qui  sont  des  vassaux  ayant  droit  à  la  justice  féodale, 
et  par  conséquent  au  jugement  du  suzerain  lorsque  leur  seigneur 
immédiat  leur  faisait  tort  ou  leur  refusait  la  justice.  Cette  préro- 
gative n'a  rien  de  contraire  à  la  règle  de  Défontaine,  parce  que  le 
vilain  dont  parle  Beaumanoir  n'est  pas  celui  dont  parle  Défon- 
taine :  le  premier  est  un  vassal  roturier,  possesseur  d'une 
terre  à  charge  de  culture;  le  second  est  l'habitant  de  la  villa, 
levant  et  coukant  dans  le  territoire  d'un  justicier  son  juge 
souverain  et  sans  appel. 

140.  Si  la  dénomination  et  l'oppression  confondirent  eu  une 


(1)  Cout.  de  Bretagne,  art.  50,  n°  3. 

(S)  Qu'il  ne  faut  pas  c»nfondre  avec  les  fiefs  de  dignité,  que  j'ai  définis  plus 
haut,  n"  95. 
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seule  classe  tous  ceux  qui  n'étaient  pas  nobles,  ils  n'en  restèrent 
pas  moins  distincts  entre  eux  ;  les  classifications  établies  par  la 
législation  romaine  persistèrent  pour  la  plupart,  ou  du  moins 
conservèrent  des  marques  efficaces  de  leur  existence.  Parmi  les 
roturiers,  il  y  eut  des  hommes  libres  et  des  esclaves  ;  cette  divi- 
sion exista  dans  les  villes  et  dans  les  campagnes  :  ainsi  il  y  eut 
des  bourgeois  ingénus  et  des  bourgeois  serfs  ;  de  même,  parmi 
les  vilains,  il  y  eut  des  hommes  francs  et  des  hommes  de  condi- 
tion servile-  Ces  derniers  se  subdivisaient  en  espèces  dont  il  n'est 
pas  facile  de  se  faire  aujourd'hui  une  idée  exacte  :  les  uns  étaient 
proprement  esclaves,  et  n'existaient  qu'à  l'état  de  chose  ou  de 
bétail  ;  les  autres,  sous  le  nom  de  mainmortables,  ou  sous  des 
dénominations  équivalentes,  continuèrent  l'esclavage  mitigé  des 
coloni ,  inquilini,  dedititii  ou^  censiti ,  libres  ou  attachés  à  la 
glèbe,  des  temps  romains. 

On  retrouve  cette  distinction  dans  toutes  les  coutumes  ;  mais 
parfois  elle  y  est  clairement  exprimée,  parfois  aussi  elle  n'est 
que  supposée,  et  n'apparaît  qu'autant  qu'on  se  rappelle  son  exis- 
tence. 

Le  servage  appartient  à  un  ordre  d'institutions  qui  n'est  ni  le 
fief,  ni  la  justice;  cette  condition  de  l'homme  asservi,  réduit  à 
l'état  de  chose  ou  de  bétail,  a  son  origine  dans  la  nuit  des  temps. 
L'esclavage  existait  dans  la  société  romaine  ;  il  se  retrouve  chez 
les  nations  de  la  Germanie;  plus  doux,  moins  odieux,  plus  hu- 
main chez  les  barbares  que  chez  le  peuple  civilisé.  Les  causes 
de  sa  conservation  et  de  son  caractère,  sous  l'empire  des  institu- 
tions seigneuriales,  sont  absolument  étrangères  à  mon  sujet  ; 
mais  il  était  dans  la  nécessité  de  cette  dissertation  de  faire  ob- 
server que  ni  le  justicier,  ni  le  féodal,  ne  possédaient  de  serfs , 
en  vertu  du  fief  ou  de  la  justice.  On  s'est  étrangement  mépris 
en  supposant  que  le  vilain  était  un  serf  esclave  ou  un  vassal  ;  je 
viens  de  le  prouver.  L'erreur  ne  serait  pas  moins  grave  si  l'on 
croyait  que  le  serf  était  proprement  un  homme  de  pooste  ou  un 
homme  de  fief. 

Le  droit  sur  le  serf,  l'esclave,  le  mainmortable  ou  tout  autre 
homme  engagé  dans  les  liens  du  servage,  était  un  droit  de  pro- 
priété pur  et  simple.  Sous  ces  noms  divers,  le  serf  était  la  chose  de 
son  maître;  ses  biens  appartenaient  à  celui-ci,  qui  pouvait  les  re- 


24  1  DK    I,A    NOr.MÎSSR. 

prendre  partout  où  il  les  trouvait,  dans  le  domaine  d'un  féodal 
comme  dans  le  territoire  d'un  justicier. 

Il  faut  voir  sur  cette  matière  la  coutume  de  Troyes,  au  titre 
Des  personnes,  et  le  savant  commentaire  de  Pithou  :  entre  le 
maître  et  le  mainmortabie,  le  législateur  n'intervient  que  par  le 
droit  d'humanité;  les  esclaves  sont  des  hommes  pour  les  rédac- 
teurs des  coutumes ,  qui  sont  chrétiens,  et  pourtant  les  règles 
qu'ils  établissent  n'ont  rien  à  leurs  yeux  qui  puisse  déroger  à 
l'exercice  usité  des  droits  du  maître.  Celui-ci  doit  user  de  son 
serf  comme  par  le  passé.  L'art.  8  du  tit.  1  confesse  ainsi  l'im- 
puissance de  la  loi  : 

«  Et  pour  la  diversité  des  droits  desdites  servitutes  que  les 
»  seigneurs  prétendent  sur  lesdits  hommes,  n'y  a  coutume  géné- 
»  raie,  mais  est  réservé  aux  seigneurs  jouir  et  user  sur  leurs  su- 
»  jets  de  tels  droits  de  servitutes  qui  leur  peuvent  compéter  et 
»  appartenir,  et  à  leurs  sujets  leurs  défenses  au  contraire  (l).  » 

La  diversité  que  reconnaît  la  coutume  de  Troyes  entre  les 
droitsdes  divers  seigneurs  sur  leurs  serfs  est  pi  us  grande  encore  de 
coutume  à  coutume  :  dans  les  unes,  la  taille,  c'est-à-dire  l'obli- 
gation du  servage  en  quoi  qu'elle  consiste,  ne  s'attache  qu'à  sa 
possession,  à  sa  terre,  à  sa  maison  ;  dans  d'autres,  c'est  à  son 
domicile,  et  l'homme  libre  qui  vient  s'établir  dans  tel  lieu  est, 
après  un  certain  temps,  infecté  d'esclavage  comme  d'un  mal  en- 
démique et  contenu  dans  l'air  qu'on  y  respire  ;  ailleurs  c'est  le 
corps  du  serf  qui  est  affecté  de  la  servitude  ;  sa  personne  est  à  son 
maître,  qui  le  saisit  partout  où  il  se  trouve;  c'est  la  loi  commune 
du  Nivernais  ,  suivant  l'énergique  et  sauvage  expression  de  Co- 
quille :  •■  Les  serfs  du  Nivernais  portent  avec  eux  leur  servitude 
»  attachée  à  leurs  os,  qui  ne  peut  tomber  pour  secouer  (2).  » 

141.  De  ce  que  le  servage  constituait ,  au  profit  des  maîtres  , 
un  droit  de  propriété ,  il  s'ensuit  que ,  dans  les  concessions  féo- 


(1)  Le  proc('S-verbal  nous  apprend  que  cet  aiiiclc,  nii^  par  PJtJiou  ù  la  fin 
des  règles  concernant  les  niainmorlables,  avait  été  placé,  par  les  rédacteurs  de 
la  coutume,  en  lûle  de  celte  matière,  comme  pour  la  dominer  plus  sûrement. 

(2)  Inslitutioiis  au  droit  français,  Des  serrHudes  ■peraonnetlex. 
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dales,  le  serf,  comme  le  bétail,  comme  les  meubles,  comme  la 
terre  elle-même,  faisait  partie  du  fief;  c'est  aussi  ce  qu'écrit 
Bcaumanoir,  chap.  45,  n"  23  :  «  Le  droit  que  j'ai  sur  mon  serf 
•■  est  du  droit  de  mon  fief.  »  Le  vassal  ou  le  censitaire  u'avait 
sur  lui  qu'un  droit  de  domaine  utile,  c'est  pourquoi  il  ne  pouvait 
l'affranchir  ou  alléger  en  aucune  façon  les  liens,  de  servitude 
sans  le  consentement  du  seigneur  dominant  et  successivement 
de  tous  les  seigneurs  supérieurs  ,  jusqu'au  suzerain  propriétaire 
de  la  directe.  Le  vassal  ne  pouvait  que  renoncera  son  droit  sur 
eux,  mais  alors  le  domaine  utile  se  consolidait  aux  mains  du  sei- 
gneur supérieur  qui  acquérait  sur  le  serf  le  dominium  plénum. 
C'est  ce  qu'explique  Beaumauoir,  eod.  loc.  :  c  Si  j'ai  mes  serfs  , 
»  lesquels  je  tiens  de  seigneur,  et  les  franchis  sans  l'autorité 
»  de  mon  seigneur,  je  les  perds...  et  si  suisencore  tenu  à  amende 
»  faire  à  mon  seigneur  de  ce  que  je  li  avais  son  fief  apetitié....  ' 
Lorsque  les  domanistes  eurent  constitué  le  roi  souverain  fieffeux 
du  royaume,  les  affranchissements  de  serfs  durent  remonter  de 
seigneur  en  seigneur  jusqu'à  lui.  Peu  à  peu  les  agents  du  fisc 
parvinrent  à  écarter  l'intermédiaire  gênant  de  la  hiérarchie,  et, 
sous  prétexte  d'humanité  (i ;,  le  bénéfice  de  l'émancipation  fut 
immédiatement  dévolu  au  roi. 

Pour  posséder  un  serf  il  n'était  pas  nécessaire  d'être  engagé 
dans  les  liens  du  fief  ;  de  même  qu'il  existait  des  terres  possédées 
en  dehors  de  la  seigneurie,  de  même  des  esclaves  étaient  la  pro- 
priété d'hommes  qui  n'étaient  ni  vassaux  ni  censitaires.  Les  serfs 
mêmes  pouvaient  être  propriétaires  de  serfs  et  en  disposer  sui- 
vant la  mesure  de  leur  capacité,  relativement  à  la  propriété  des 
choses  mobilières.  En  lisant  attentivement  les  textes  coutumiers 
relatifs  à  la  servitude  personnelle,  on  reconnaît  aisément  que  le 
nom  de  seigneur  donné  au  maître  du  serf  ne  se  rattache  à  aucun 


(1)  (S  Par  humanité,  (lit  de  Laurière,  sur  la  règle  73  de  Loysel ,  liv.  1, 
»tiU  1,  ou  introduisit  en  faveur  des  serfs  qu'ils  ne  paieraient  plus  finance 
«aux  seigneurs  médiats,  et  qu'en  cas  d'affranchissement  ils  seraient  dévolus 
tide  plein  droit  au  roi,  comme  souverain  fieffeux.  C'est  la  décision  précise  de 
«l'art.  14  de  la  coutume  de  Vitray  et  58  de  celle  de  Meaus.  »]Cet  acte  de  gé- 
uérosité  ne  coulait  pas  cher  a  »a  majesté. 
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des  systèmes  du  fief  ou  de  la  justice,  mais  est  l'expression  du  droit 
de  propriété.  Le  seigneur  justicier  pouvait  avoir  des  serfs  sous 
lui,  mais  alors  c'était  en  tant  que  propriétaire,  et  non  comme 
justicier. 

Cependant  certaines  dispositions  locales  attribuent  formelle- 
ment au  justicier  un  droit  sur  les  serfs  ou  mainmortables,  droit  qui 
paraît  tenir  de  la  nature  de  son  pouvoir  plutôt  que  du  fief  ou  de 
la  propriété.  J'ai  déjà  expliqué  l'origine  de  ces  droits  qui  se  rap- 
portent à  l'administration  des  justiciers  privés  (noi23). 
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L'endiguemeot  des  rivières,  la  constructioa  des  ponts,  l'entre- 
tien de  la  voie  publique,  la  construction  et  la  réparation  des  édi- 
fices, palais  du  prince,  relais  de  poste,  maisons  de  charité,  tribu- 
naux, églises,  se  faisaient  toujours  par  corvées;  c'étaient  les 
contribuables  qui ,  après  avoir  livré  au  fisc  leurs  denrées  et  leur 
argent,  étaient  encore  dans  l'obligation  de  mettre  leurs  bras  à  son 
service  (1). 

Ces  travaux  publics  imposés  aux  contribuables  ont  engendré, 
soit  directement,  soit  par  abus  et  extension,  les  obligations  per- 
sonnelles reconnues  par  les  coutumes  au  profit  des  seigneurs 
justiciers,  sous  le  nom  général  de  corvées,  et  sous  des  noms  par- 
ticuliers, plus  ou  moins  rapprochés  de  ceux  que  portaient  les 
diverses  branches  du  service  romain. 

Les  expressions  consacrées  par  la  loi  romaine  au  service  des 
transports  étaient  angaria  ou  l'obligation  de  fournir  des  chars 
et  de  les  conduire,  veredi,  agminales,  equi  vei  mulœ^  bêtes  de 
somme  ou  chevaux  de  monture,  ?nflns/one5,Ao5/)i7a?wra,  la  charge 
de  recevoir  et  de  loger  soit  les  fonctionnaires,  soit  les  soldats  (2). 
Les  mêmes  obligations  se  retrouvent  dans  la  nomenclature  des 
droits  de  justice  seigneuriaux,  sous  la  dénomination  de  char- 
rois ,  palefrois  ou  chevaux  de  service ,  et  droits  de  past  et  de 
gîte.  Il  est  facile  d'en  suivre  la  filiation  et  la  suite  non  inter- 
rompue de  Théodose  au  quinzième  siècle. 

On  lit  dans  la  loi  18  //.,  De  muner.  ethonor.,  que  V angaria 
est  une  charge  patrimoniale  :  Ex  his  muneribus  possessionibus 
indicuntur  ^  veluti  agminales  ,  eqiii  vel  midœ ,  et  angariœ  at- 

que  veredi Le  même  mot  se  lit  dans  de  nombreux  textes  des 

codes  de  Théodose  et  de  Justinien. 

Le  même  nom  exprime  le  même  impôt  dans  la  loi  des  Bava- 
rois (1,  14,4)  :  Angarias  ciirn  carro  faciant;  dans  la  loi  des 
Visigoths,  lib.  5,  tit.  5,  §  3,  et  dans  la  formule  1  duliv.  1  de  Mar- 
culfe.  Au  neuvième  siècle  ,  une  loi  de  Charlemagne  et  des  i év!a- 


(1)  Lehuérou,  Instit.  carol.,  p.  198. 

(2)  Voy.  le  titre  du  Digeste,  De  muneribus  et  honoribm,  où  toutes  ces  ex- 
pressions se  trouvent  avec  l'explication  de  leur  valeur. 
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mations  adressées  à  ce  prince  par  les  évêques  témoignent  de 
l'existence  de  cette  redevance  fiscale ,  et  en  même  temps  de 
l'abus  que  commettaient  les  comtes  et  autres  justiciers  en  em- 
ployant à  leur  usage  particulier  les  redevances  publiques. 

Dans  le  polyptique  ou  terrier  de  l'abbaye  de  Saint-Germain- 
des-Prés,  dressé  sous  Gharlemagne  par  les  soins  de  l'abbé  Ir- 
rainon,  les  angariœ  ont  le  même  objet,  mais  l'abbaye  les  em- 
ploie à  son  service  particulier.  Elles  y  reçoivent  également  le  nom 
du  carroperœ,  ou  curvada  in  carro,  expressions  qui  servent  évi- 
demment de  transition  au  terme  cbarrois  consacré  par  la  lan- 
gue féodale  (l). 

Les  cbarrois  sont  dus  tantôt  par  des  esclaves,  tantôt  par  des 
colons,  tantôt  par  des  bommes  libres.  L'abbaye  de  Saint-Germain 
jouissait  de  l'immunité,  et  par  conséquent  des  droits  de  justice 
et  tributs  imposés  aux  hommes  et  possesseurs  babitant  l'enclave 
de  ses  possessions.  M.  Guérard  transcrit  en  note  (2)  une  pièce 
dn  dixième  siècle  qui  prouve  clairement  que  l'obligation  des 
augaries  était  acquittée  par  des  hommes  libres.  On  y  apprend, 
en  effet,  que  pour  la  remplir  les  pauvres,  minores  homines^ 
empruntaient  de  l'argent  et  engageaient  leur  personne  à  la  sûreté 
du  paiement  :  Sin  autem^  aut  ipse,  aut  uxor  ejus^  aut  infans 
ejus,  si  forte  ah  eis  non  redditur  pretium,  maneant  in  servitio 
feneraiori.  Si  le  débiteur  de  Vangaria  eût  été  déjà  dans  les  liens 
de  la  servitude,  il  n'eût  pu  garantir  son  obligation  par  l'engage- 
ment de  sa  liberté.  D'ailleurs, sous  la  domination  romaine,  c'était 
aux  hommes  libres  que  s'appliquait  le  tribut  des  transports,  et 
la  loi  des  Visigoths  le  suppose  également,  lorsqu'elle  interdit 
aux  justiciers  de  l'appliquera  leurs  usages  :  ISullis  indictionibus, 
exactionibus ^  operibus,  vel  angariis ,  cornes,  vicarius ,  vel 
villicus,  pro  suis  utilitatiby  s  populos  aggravure  prœsumant{^) . 
Les  angariœ  sont  ici  considérées  comme  l'impôt  en  argent,  in- 
dictio^  ou  en  nature,  exactio,  et  se  percevant  sur  le  peuple,  ;;o- 
pulos^  expression  ^ui  n'a  jamais  signifié  l'esclave. 


(ly  Voy.  le  travail  de  M.  Guérard,  t.  1,  p.  795. 

(2)  P.  SOO,  note  6. 

(3)  Lib.  12,  i,  2. 
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Impôt  sous  la  législation  romaine,  Wingceria  conserva  le  même 
caractère  sous  l'administration  barbare ,  quel  que  fût  l'emploi 
ou  l'abus  que  le  comte  en  pût  faire.  On  doit  s'attendre  à  re- 
trouver cette  redevance  parmi  les  droits  de  justice  des  temps 
seigneuriaux;  et  en  effet  c'est  avec  ce  caractère  qu'en  1291 
nous  la  trouvons  réclamée  dans  l'arrêt  suivant  :  Cornes  forensis 
remanebit  in  saisinâ  justiciundi  in  villis  de  Poilli^  capiendi 
talliam^  charreium  et  corveias  in  koîninibus  dictarum  villa- 
ru  tn  il). 

Le  mot  angaria  se  rencontre  encore  dans  des  actes  fort  ré- 
cents dans  les  temps  féodaux,  et  très  fréquemment  pour  expri- 
mer la  redevance  de  charrois.  Salvaing  cite  deux  actes  où  il  se 
lit  :  l'un  du  12  juin  1319,  l'autre  du  27  août  1363.  C'est  montrer 
assez  que  le  même  terme  a  exprimé  la  même  chose  depuis  les 
textes  de  Théodose  jusqu'à  la  rédaction  des  actes  en  langue 
française. 

Dans  les  conventions  citées  par  Salvaing  la  redevance  est  ma- 
nifestement justicière,  et  dans  la  législation  coutumiere  elle  eut 
constamment  cette  nature. 

143.  Les  veredi  ou  paraveredi  cessèrent  d'être  appliqués  aux 
postes  publiques  lorsque  l'autoritécentraledisparut  ou  s'affaiblit. 
Le  diplôme  de  84  4,  eo  faveur  des  Espagnols,  suppose  également 
que  cette  redevance  était  exigée  par  les  comtes,  avec  tous  les 
autres  droits  de  justice  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  l'interdiction  ex- 
presse qu'il  leur  adresse  à  cet  égard  :  ISeque  eos  sibi  vel  homi- 
nibus  suis  aut  mxksiosxticos  parare,  aut  veredos  dare^  aut 
ullum  censum  vel  tributum,  aut  servitium...  prœstare  co- 
gat(2). 

Sous  la  législation  romaine,  les  angariœ  et  les  veredi  étaient 
imposés  à  raison  des  possessions,  possessionibus ,  ainsi  qu'on  Ta 
vu  plus  haut;  dans  le  Polyptique  d'Irminon,  c'est  également  à 
raison  des  manses  que  l'obligation  existe.  M.  Guérard  (3)  fait 


(1)  Olim,  t.  2,  p.  32i,  n»3. 

(2)  Baluze,  U  2,  p.  28. 

(3)  T.  1,  p.  «20. 


250  DES   COBVÉES,    DU    SERVICE   MILITAIRE 

remarquer  que  toutes  ces  manses  sont  ingénuiles,  ce  qui  démon- 
tre que  dans  ces  propriétés  la  redevance  tirait  son  origine  de 
l'impôt.  J'ai  vu  un  aveu  de  1350  dans  lequel  il  est  fait  mention 
de  l'obligation  de  fournir  un  cheval,  par  les  habitants  d'un  vil- 
lage, à  raison  d'un  marais,  obligation  récemme)it  alors  convertie 
en  une  rente  de  30  sols  (l).  Cette  rente  était  due  au  seigneur 
justicier  avec  d'autres  redevances  censuelles  ayant  évidem- 
ment le  même  caractère. 

144.  J'ai  parlé  plus  haut  (n^  lie)  de  la  tractoria  ou  lettre 
dont  le  misstis  était  nanti  pour  se  faire  fournir  tout  ce  qui  était 
nécessaire  à  son  voyage ,  au  transport,  nourriture,  logement  de 
sa  personne  et  de  sa  troupe.  Voici  la  formule  de  cet  ordre  ;  il  est 
inutile  de  faire  observer  que  laquolité  des  fournitures  variait  sui- 
vant l'excellence  du  personnage. 

La  lettre  est  adressée  aux  justiciers,  omnibus  agentibus  : 

« Inlustri  viro  illo  partibus  illis  legationis  causa  direxi- 

»  mus  ;  ideô  jubemus  ut  locls  convenieutibus  eisdem  à  vobisevec- 
»  tio  simul  et  humanitas  ministretur,  hoc  est  veredos  sive  para- 
«  veredos,  pane  nitido  modios  tantos,  vino  modios  tantos,  ce- 
»  revisiâ  modios  tantos,  lardo  libras  tantas,  carne  libras  tantas, 
>'  porcos  tantos,  porcellos  tantos,  vervices  tantos,  agnelos  tan- 
»  tos ,  aucas  tantas  ,  fasianos  tantos ,  pullos  tantos  ,  ova  tanta, 
»>  oleo  libras  tantas,  garo  libras  tantas,  melle  tantas,  aceto  tantas, 
»  cymino  libras  tantas,  pipere  tantas,  costo  tantas,  gariaflle  tan- 
»  tas,  spico  tantas,  cinamo  tantas,  granamortici  libras  tantas, 
»  dactylos  tantas ,  pistacias  tantas,  amandolas  tantas ,  cereos  li- 
»  braies  tantas,  caseo  libras  tantas,  salis  tantas,  oliva,  legumina, 
»  ligno  carra  tanta,  faculas  tantas  ,  itemque  victum  ad  caballos 
»  eorum  ,  feno  carra  tanta ,  suffuso  modios  tantos.  Hsec  omnia 
»  diebus  singulis  tàm  ad  ambulandum  quàm  ad  nos  in  Dei  no- 
«  raine  revertendo  unusquisque  vestrum  per  loca  consuetudl- 
»  naria  eisdem  ministrare  et  adimplere  procuretis,  qualiter  nec 


(1)  Le  marais  s'appelle  encore  aujourd'hui  marais  du  cheval ,  et  appar- 
tieut  au  même  village. 
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»  moram  habeant ,  nec  injuriam  perferant ,  si  gratiam  nostram 
«  optatis  habere  (l).  » 

Au  neuvième  siècle,  l'usage  des  tractoriœ  s'était  perpétué, 
mais  alors  il  en  était  fait  l'immense  abus  que  j'ai  signalé  ;  le 
comte  autorisait  ses  hommes  et  ses  amis  à  voyager  aux  dépens 
des  justiciables.  Hiucmar  cherchait  à  réprimer  ce  désordre  dans 
une  lettre  adressée  à  l'évêque  Hédulf  :  Ne  mansionaticos  suis 
amicis  aut  suis  hominibus  à  presbyteris  parari  faciat.  Ne  etiam 
quasi  ad  receptionem  régis  vel  legationem  ,  adjutoria  quasi 
petendo ,  potiùs  autem  exigendo ,  denarios  vel  caballos ,  aut 
verres  seu  friskingas ,  aut  ad  iter  aliquod  paraveredos  ,  aut 
alia  qualibet  accipiat,  id  est  rapiat  (2). 

Vainement  les  capitulaires  s'efforcèrent  d'arrêter  les  abus  du 
census  publions  et  l'exagération  des  exigences  dont  j'ai  déjà 
parlé  {ja9  117),  elles  prirent  consistance  de  plus  en  plus  et 
passèrent  bientôt  en  coutume ,  comme  le  vol  des  chevaux  de 
prestation. 

Elles  se  retrouvent  identiques  aux  temps  seigneuriaux,  sous 
les  noms  de  past  ou  de  giste;  déjà  dans  les  actes  des  huitième  et 
neuvième  siècles  elles  avaient  été  qualifiées  de  pastus  et  de 
gista.  Des  titres  des  dixième  et  onzième  siècles  les  rangent  sous 
ce  nom  au  nombre  des  droits  de  justice  et  parmi  fes  obligations  cou- 


(1)  Formul.  de  Marculphe,  liv.  1,  n'  11.  Trad.  :  «Nous  avons  envoyé  un 
»lc!,  homme  illustre,  dans  telle  partie,  pour  y  exercer  sa  mission.  C'est  pour- 
squoi  nous  ordonnons  que,  dans  les  lieux  convenables  à  ses  fonctions,  vous 
dIuI  fournissiez  en  même  temps  le  transport  et  la  nourriture,  savoir  :  des 
«chars  ou  des  chevaux,  tant  de  mesures  de  pain  blanc,  tant  de  vin,  tant  de 
«bière,  tant  de  livres  de  lard,  tant  de  livres  de  viande,  tant  de  porcs,  tant  de 
«cochons  de  lait,  tant  de  brebis,  tant  d'agneaux,  tant  d'oies,  tant  de  faisans, 
«tant  de  poulets,  tant  d'œufs,  tant  de  livres  d'huile,  de  garus,  de  miel,  de  vi- 
«naigre,  de  cumin,  de  poivre,  de  baume,  de  girofle,  de  muscade,  de  canelle, 
«  de  dattes,  de  pistaches,  d'amandes,  d'abricots,  de  fromage,  de  sel,  de  légu- 
«mes,  de  charretées  de  bois,  de  torches  ;  en  outre,  pour  la  nourriture  de  leurs 
«chevaux,  tant  de  charretées  de  foin,  tant  d'avoine.  Ayez  soin  de  faire  donner 
«  toutes  ces  choses  par  chaque  jour,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour,  et 
«dans  les  lieux  accoutumés,  de  manière  que  notre  envoyé  n'éprouve  aucun 
«retard  et  ne  souffre  aucun  tort,  si  vous  désirez  jouir  de  notre  faveur.  * 

(2)  Baluze,  t.  2,  p.  624. 
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tumières  fl).  Au  douzième  siècle,  cette  contribution  accidentelle 
est  déjà  quelquefois  changée  en  une  redevance  périodique  ;  ainsi, 
dans  une  charte  de  lt02,  la  frescinga  est  remplacée  par  un 
droit  aT^pelé  frescengagium  ;  le  past  est  payé  en  une  somme  d'ar- 
gent, et  le  tout  est  expressément  attribué  à  la  justice  avec  les 
amendes  de  vol  et  de  meurtre  :  fJœ  sunt  autem  quœ  ad  viaria.m 
pertinebant  :  duo  bosselli  avenœ,  obolus  pi\o  pastu  ,  pno 
FRESCENGAGio  u/iu  gcillina,  sanguis  ,  multrum,  lalro  et  quid- 
guid  Juste  vel  injuste  exigere  polest  dumi/ius  ah  hospite  sub 
viarid  conslituto  (2). 

Enfin,  au  seizième  siècle,  le  même  droit  persiste  avec  le  même 
nom  et  la  même  nature.  Une  charte  de  1553  est  ainsi  conçue  : 
«  Item^  compète  et  appartient  oudit  seigneur  un  autre  droit  ap- 
»  pelé  le  droit  àefressenge,  à  cause  duquel  il  a  droit  de  prendre 
«  par  chacun  an  sur  tous  et  chacuns  les  maaans  et  liabituns  de- 
«  meuraut  au  terrouer  du  Boiscouteau,  ayant  pourceaux...,  deux 
»  sols  tournois  (3).  » 

Ainsi  dans  le  cursus  publicus  rien  n'est  perdu  :  les  comtes 
barbares  et  les  justiciers  seigneuriaux  en  ont  soigneusement  con- 
servé tous  les  éléments  ;  ils  ont  pu  changer  de  forme  sous  leurs 
mains,  s'exagérer,  puis  se  régler  et  se  convertir  en  redevances; 
mais  ils  ont  toujours  la  même  cause  et  la  même  origine  ;  c'est 
toujours  le  même  droit,  et  les  traces  de  leur  filiation  persistent 
jusqu'au  dernier  moment  de  leur  perception. 

Cette  origine  de  certaines  redevances  coulumières  n'a  point 
échappé  à  Chautereau-Lefèvre,  qui  la  retrace  ainsi,  dans  son 
Traité  des  fiefs,  p.  1 52  :  «  La  levée  pour  les  missi  dominici  était 
«extraordinaire;  mais  celle  du  comte  était  ordinaire,  laquelle 
»  par  succession  de  temps  est  devenue  une  charge  annuelle  sur 
»  les  héritages,  d'un,  deux,  trois,  jusqu'à  six  deniers  par  arpent, 
M  et  des  poules  et  des  chapons  ,  et  de  certaine  quantité  de  blé, 
^  d'orge  et  d'avoine  ;  même  des  œufs,  ainsi  qu'en  beaucoup  d'en- 
»  droits  de  France  ,  qui  est  la  vraie  origine  des  censives  et  droits 


(1)  Ragueau,  v"  Gistc. 

(2)  Ragueau,  v"  Frcnosge. 

(3)  Ibiil. 
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»  seigneuriaux,  qui  ont  retenu  le  nom  de  coutumes  à  cause  qu'il 
»  n'y  a  point  eu  d'autre  droit  pour  les  lever  que  la  coutume  (i).  » 

145.  Quoique  la  plupart  des  droils  de  giste,  de  past,  de  che- 
vaux et  de  charrois  fussent  des  droits  de  justice,  on  en  trouve 
néanmoins  parfois  qui  appartiennent  à  des  seigneurs  féodaux  et 
même  à  des  propriétaires  dont  le  titre  n'a  rien  de  seigneurial.  Il 
est  évident  que  ces  obligations  ont  été  stipulées  à  l'imitation  des 
redevances  justicières;  j'ai  vu  dans  un  acte  de  partage  de  IG19, 
entre  simples  particuliers,  le  droit  appartenant  au  possesseur 
du  domaine  d'être  hébergé  par  les  tenanciers,  convenablement 
logé  et  nourri  pendant  un  ou  deux  jours,  avec  ses  chevaux  et  ses 
valets. Cette  redevance,  avec  celles  moyennant  lesquelles  les  terres 
avaient  été  afféagées,  a  été  considérée  comme  comprise  dans  les 
droits  féodaux  abolis  et  ne  consistait  assurément,  comme  ces  der- 
nières, que  dans  une  rente  rachetable. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  les  chevaux  dont  l'obligation 
dérivait  de  l'impôt  romain,  et  appartenait  en  conséquence  au  jus- 
ticier, avec  la  redevance  féodale  et  militaire  du  roussin  de  ser- 
vice dont  les  coutumes  font  mention  (2);  cette  dernière  était  une 
des  stipulations  du  contrat  de  fief;  elle  obligeait  souvent  le  re- 
devable à  monter  lui-même  le  cheval  ou  à  fournir  le  chevalier 
qui  devait  remplir  le  service  militaire;  elle  différait  essentielle- 
ment de  celle  du  manant,  ou  hahita/it;  celui-ci  ne  devait  que  le 
transport,  cursus,  et,  une  fois  cette  obligation  accomplie,  son 
cheval  devait  lui  être  rendu  ;  déjà  sous  la  domination  romaine 
on  voit  que  \esjudices  abusaient  de  cette  redevance  en  s'appro- 


(1)  Le  lien  qui  rattaclie  les  corvées  justicières  aux  obligations  du  ausus 
jtuhlicus  est  singulièrement  manifesté  par  le  motif  traditionnel  que  les  sei- 
gneurs douuaienl  à  ces  corvées,  et  que  Ciiopin  nous  a  conservé  :  «  Les  sei- 
«gneursdes  villages,  dit-il,  sur  la  coutume  de  Paris,  liv.  l,tit.  3,  n»  23,  exi- 
Bgent  des  paysans  et  laboureurs  telles  corvées,  charrois  etavenages,  sous 
"prétexte  qu'ils  disent  qu'ils  les  déchargent  des  gendarmes,  et  empêchent 
«qu'ils  ne  les  logent  en  leurs  villages  et  maisons,  et  qu'ils  ne  contribuent  à  la 
»nourriture  d'iceux.»  Le  wu/i«s  hnspHaturœ  ou  logement  militaire  faisait 
partie  du  cursus  publiais. 

(2)  Voy.  Ragueau,  à  ce  mot. 
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priant  les  animaux  fournis  par  les  redevables  ;  les  justiciers 
barbares  ou  seigneuriaux  ne  perdirent  pas  une  si  profitable  ha- 
bitude, et  les  monuments  du  moyen  âge  révèlent  fréquemment 
cette  déprédation  qui  ne  fut  jamais  convertie  en  droit  (f).  Le 
cheval  féodal  resta  donc  toujours  distinct  du  cheval  justicier,  en 
ce  que  le  premier  devenait  la  propriété  du  seigneur,  tandis  que 
le  second  ne  devait  servir  qu'à  un  transport  déterminé.  Ce  der« 
nier  a  été  presque  partout  remplacé  par  des  redevances,  mais  les 
charrois  sont  demeurés  et  leur  obligation  est  restée  partout  un 
droit  de  justice. 

146.  Les  autres  sortes  d'obligations  de  faire,  imposées  aux  su- 
jets des  justiciers,  ont  plutôt  pour  cause  première  l'abus  que  le 
droit  ;  le  comte  romain,  juge  des  redevances  et  destributsà  payer 
par  les  colons  et  les  contribuables,  s'en  appliquait  fréquemment 
le  profit.  Le  Code  de  Justinien  contient  un  titre  entier  destiné  à 
la  répression  de  cet  abus  :  Ne  rmticani  ad  ullum  obsequiumde- 
rocen^î^r,  dontlaloi2estainsi  conçue  :  Si  guis  eorum^  qui  pro' 
vinciaruni  rectoribus  obsequuntur^  quique  in  diversis  agunt 
officiis principatûs,  et  qui  sub  quocumque prœtextu  publiei  mu- 
neris  possunt  esse  terribiles^  rusticano  cuipiam  necessitatem 
obsequii^  quasi  niancipio  sui  juris  imponant ^  aut  servumejus^ 
vel  forte  bovem  in  vsus  proprios  converterinf,  ablatis omnibus 
facultatibus, perpetuo  subjugentur  exsilio.  Il  est  évident  que  la 
peine  était  trop  grave  pour  qu'elle  fût  jamais  appliquée  à  uq 
homme  puissant. 

Aussi  l'abus  se  retrouve  en  pleine  activité  dans  les  mains  des 
comtes  barbares,  ainsi  que  l'atteste  la  loi  des  Lombards,  liv.  3, 
tit.  12,1.  1  :  Auclivimus  etiam  quod  juniores  comitum^  vel 
aliqui  ministri  reipublicœ,  sive  etiam  nonnulli  fortiores  vassi 


(1)  Louis  VIII,  en  1223,  fait  jurer  sur  les  saints  Évangiles  à  son  grand- 
maréchal  qu'il  ne  retiendra  pas  les  chevaux  que  les  particuliers  seront  obligés 
de  lui  fournir  pour  l'exercice  de  sa  charge  :  Notum  facio...  me  super  sacro. 
tanct a  jurasse  ipsi  (tomino  régi,  non  quod  retinebo  equos,  necpalefridos,  nec 
runcinoa  redditof  ad  opxu  meum  ratione  minUterii  mei,  Brussel,  t.  1, 
p.  630. 
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comitum^  aliquas  redhibitiones^  vel  coltectiones,  quidam  per 
pastum^  quidam  sine  pasto,  quasi  deprecando  à  populo  soient 
exigere;  similiter  quàd  opéras,  collationes  frugum,  arare, 
seminare,  runcare,  carucare,  vel  cœtera  his  similia,  à  populo 
per  easdem,  vel  alias  machinationes  exigere  consuevêre. 

Déjà  ces  exigences  sont  passées  en  usage  au  temps  de  Charle- 
m^L^we, exigere  consuevêre\  et,  en  effet,  les  deux  textes  qui  pré- 
cèdent donnent  près  de  quatre  siècles  d'existence  à  ces  actes  d'op- 
pression. Ils  devaient  donc  se  retrouver  parmi  les  coutumes  des 
temps  féodaux,  et  en  effet  ils  s'y  rencontrent  réglés,  reconnus 
et  légitimés  par  les  dispositions  coutumières,  et  partout  au  profit 
du  justicier. 

«  Homme  sujet  en  justice,  porte  l'art.  339  de  la  coutume  de 
»  Bourbonnais,  tenant  feu,  doit,  pour  raison  de  la  haute  justice, 
»  s'il  a  bœufs  et  charrettes,  trois  charrois  l'an  ;  et,  s'il  n'a  bœufs 
w  ou  bétail  trayant  à  charrette,  il  lui  doit  trois  corvées  l'an,  où  il 
»  plaît  au  seigneur  de  l'employer,  en  sa  justice  ou  hors,  et  doit 
»  icelui  trois  corvées  faire,  de  soleil  levant  à  soleil  couchant. . .,  et 
»  ne  peuvent  lesdits  seigneurs  contraindre  leurs  sujets  faire 
»  charrois  pour  autres  que  pour  eux  et  leurs  affaires...  » 

147.  Les  feudistes  du  18»  siècle  semblent  avoir  pris  à  tâche 
de  justifier  les  corvées  seigneuriales  et  de  les  rattacher  exclusi- 
vement à  des  stipulations  d'affranchissement  ou  de  fermage  ; 
ils  ont  pris  sur  ce  point ,  comme  sur  beaucoup  d'autres  ,  l'espèce 
particulière  pour  la  règle  générale. 

Sans  doute  des  propriétaires  de  serfs  en  les  affranchissant  ont 
pu  se  réserver  des  services  de  cette  nature  ;  la  législation  romaine 
en  avait  donné  l'exemple,  au  titre  du  Digeste,  De  operis  liberto- 
rum,  et  l'usage  a  pu  se  perpétuer.  Guyot  (1)  cite  une  charte  de 
1 354 ,  dans  laquelle  le  duc  de  Choiseul  déclare  affranchir  les 
habitants  et  se  réserver  des  corvées  déterminées ,  qui  furent  au 
18*  siècle  l'objet  d'un  procès;  sans  doute  encore  de  pareilles  obliga- 
tioDsont  pu  être  stipulées  comme  prix  ou  charges  de  concessions 


(i)  T.  1,  p.  239. 
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convenaucières  :  on  en  trouve  parfois  dans  les  usages  du  domaine 
congéable,  et  on  en  rencontre  encore  aujourd'hui  dans  une 
multitude  de  baux  ;  mais  ce  ne  furent  pas  les  causes  les  plus  gé- 
nérales des  corvées. 

Une  circonstance  particulière  du  droit  des  corvées  mani- 
feste l'origine  de  cette  redevance  :  lorsque  les  jurisconsultes 
furent  appelés  à  systématiser  le  régime  des  fiefs  et  les  insti- 
tutions que  les  coutumes  constituaient,  ils  trouvèrent  des  cor- 
vées affectant  les  personnes,  comme  la  servitude,  et  dont  le 
débiteur  ne  pouvait  se  dégager  par  l'abandon  de  son  bien  ; 
puis  d'autres  dont  au  contraire  ou  se  libérait  en  déguerpissant 
l'héritage  à  raison  duquel  elles  étaient  exigées  ;  les  premières 
ne  s'exerçaient  que  sur  des  personnes  de  condition  sinon  servile, 
du  moins  inférieure;  les  autres  devaient  être  acquittées  par  tout 
possesseur  du  bien  grevé ,  sauf  à  se  faire  remplacer  si  l'office 
lui  paraissait  dégradant.  Cet  état  de  choses  existait  par  la  force 
de  la  coutume  comme  tout  ce  qui  tenait  aux  justices.  Les  feu- 
distes  ,  en  conséquence,  distinguèrent  des  corvées  personnelles 
et  des  corvées  réelles,  les  unes  affectant  la  personne ,  d'autres  le 
bien  seulement  (l) ,  mais  ni  les  uns  ni  les  autres  n'expliquent  la 
cause  et  l'origine  de  cette  distinction. 

La  coutume  de  Bourbonnais  en  rendait  compte  très  claire- 
ment. Elle  reconnaissait  trois  sortes  de  corvées:  1°  la  taille  ou 
corvée  personnelle  ;  suivant  l'art.  202  :  «  ladite  taille  est  serve  et 
»  la  personne  qui  la  doit  est  serve  et  de  serve  condition  ;  »  2  • 
la  corvée  justicière,  laquelle  était  due  «  pour  tout  homme  sujet 
»  eu  justice  faisant  feu  »  (art.  339  sustranscrit)  ;  3"  la  taille  ou 
corvée  réelle,  due,  aux  termes  de  l'art.  488,  <•  pour  raison  et  à 
"  cause  des  terres  et  héritages.  » 

Les  corvées  personnelles  étaient  celles  que  devaient  et  qu'ont 
dues  dans  tous  les  temps  les  serfs;  la  loi  s'en  expliquait  très  clai- 
rement; le  chapitre  entier  de  la  taille  personnelle  était  consacré 
au  servage.  Cependant  cette  taille  pouvait  être  due  par  une  pcr- 


(1)  Voy.  Guyot,  t.  1,  p.  2A6,  et  les  auteurs  qu'il  cite.   Voy.  aussi  Delau- 
rU»re  sur  Loysel,  liv.  6,  liL  6,  règl.  S. 
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sonne  franche  en  prouvant  par  elle  sa  franchise  ,  ce  qui  se  rap- 
portait évidemin'.nt  aux  corvées  d'affranchis  (art.  189). 

Les  corvées  réelles  étaient  non  moins  évidemment,  une  obliga- 
tion contractuelle  et  dérivant  d'une  concession  de  tenure.  Le 
débiteur  est  qualifié  tenancier  dans  tout  le  chapitre  des  tailles 
réel  les,  et  les  cond' fions  de  sa  possession  fout  l'objet  de  ce  chapitre: 
d'ailleurs  l'art.  489  porte  formellemeni  qu'elles  sont  droit  «  de 
»  directe  seigneurie  (1).  » 

Il  demeure  donc  certain  que  les  corvées  justicières  ne  déri- 
vaient ni  du  servage,  ni  de  la  tenure  ou  du  fief;  elles  apparte- 
naient au  justicier  à  un  autre  titre,  c'est-à-dire  à  celui  auquel 
se  rattachaient  tous  les  droits  de  justice  ,  à  l'impôt  romain  légi- 
time ou  abusif. 

148.  La  règle  qui  affranchissait  les  nobles  de  toute  obligation 
justicière  formait  le  droit  commun  du  royaume  ;  partout  les  no- 
bles sont  exempts  des  corvées  justicières  :  «  Noble  n'est  tenu  de 
»  faire  viles  corvées  à  son  seigneur ,  «  dit  Loysel ,  liv.  6  ,  tit.  6 , 
reg.  8. 

Mais  Delaurière  ajoute  immédiatement  :  «  Cela  est  vrai  quand 
»  les  corvées  sont  personnelles;  mais  si  elles  sont  réelles ,  ou 
»  dues  à  cause  des  fonds ,  les  nobles  qui  possèdent  ces  fonds  doi- 
»  vent  payer  l'évaluation  des  corvées  ou  donner  un  homme  qui 
»  les  fasse.  » 

L'observation  de  Delaurière  est  confirmée  par  les  rédactions 
successives  de  l'art.  91  de  la  coutume  de  Bretagne  :  l'art.  95  cor- 
respondant de  lancienne  portait  :  «  Noble  homme  n'est  tenu 
»  de  faire  à  son  seigneur  villes  corvées  ,  mais  est  tenu  lui  aider 
»  aux  armes  et  autres  aides  de  noblesse.  ■»  Ici  se  retrouvent 
très  exactement  les  conditions  de  l'anoblissement  conféré  par  le 
baron  de  Sassenage  (n»  137). 


(1)  Tel  est,  par  exemple,  l'acte  de  précaire  passé  par  le  monastère  de  Saint- 
Gall,  cité  par  M.  Laboulaye,  Droit  de  propriété,  p.  38i,  et  dans  lequel  le» 
preneurs  se  soumettent  aux  mêmes  obligations  que  les  justiciables  libres  :  Et 
gieut  alii  liberi  homines  servilia  opéra  nobis  exhibent ^  ita  et  illi  sitniliter  et 
itlprum  posterifas  faciat, 
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Mais,  à  côté  des  corvées  jusUcières,  existaient  des  corvées 
convenancièrcs  (n"  147  ),  nttachéis  à  la  possession  de  la  tenure 
et  constatant  la  directe  aux  mains  du  seigneur.  L'art.  341  pré- 
voyait ce  cas;  les  deux  dispositions  furent  fondues  dans  l'art. 
91  de  la  nouvelle  coutume  ainsi  conçu: 

«  Noble  homme  n'est  tenu  faire  à  son  soigneur  viles  corvées 
»  en  personne  ;  mais  est  tenu  pour  sa  terre  noble  lui  aider  aux 
»  armes  et  autres  aides  de  noblesse,  et  s'il  possède  des  terres 
>  roturières,  dont  soient  dues  viles  corvées,  il  sera  tenu  bailler 
»  hommes  pour  les  faire.  » 

Celte  rédaction  est  très  explicative;  il  est  évident  que  l'exemp- 
tion des  corvées  ne  s'applique  qu'aux  corvées  non  convenanciè- 
res,  c'est-à-dire  à  celles  qui  ne  dérivent  que  de  la  justice.  Si  lo 
tenancier  ijoble  n'est  pas  tenu  de  faire  la  corvée  en  personne ,  ce 
n'est  pas  qu'il  en  soit  exempt,  car  la  règle  justicière  puisée  dans 
les  lois  romaines  ne  peut  le  protéger  dans  ses  rapports  de  te- 
nancier; c'est  par  une  considération   d'un  ordre  récent,  puisée 
dans  la  hiérarchie  féodale  et  que  nous  verrons  reparaître  plus 
tard.  Ce  que  l'art.  91  dit  de  tout  homme  noble ,  la  très  ancienne 
coutume,  art.  261  et  3  11,  le  disait  du  seigneur  suzerain,  qui  ne 
pouvait  décemment  remplir  des  obligations  inférieures  envers 
son  vassal.  Cette  raison  s'étendit  à  toute  personne  noble,  et  Cho- 
pin ,  copiant  Balde  ,  en  fait  l'unique  motif  de  l'exemption  dont  il 
8'agit  (1). 

149.  Parmi  les  aides  de  noblesse  qu'aux  termes  de  l'art.  91  de 
la  coutume  de  Bretagne  le  noble  doit  faire  à  son  seigneur  pour 
sa  terre  noble,  nous  voyons  figurer  au  premier  rang  l'obligation 
des  armes,  ou,  comme  l'exprime  la  règle  de  Loysel,  celle  «  de  le 
«  servir  en  la  guerre  (2).  » 

Le  service  militaire  était  en  effet  la  condition  originaire  de 
toute  concession  bénéficiaire  :  Quicumque  bénéficia  hahere  vi- 
dentur^  omnesin  hostem  veniant,  porte  un  capitulaire  de  812, 


(1)  Voy.  les  notes  d'Hévin  sur  l'art.  91  delà  coutume  de  Bretagne. 
(8)  Voy.  les  Que»lioii3  féodales,  p,  356. 
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c.  1.  L'obligation  de  suivre  son  senior  à  l'armée ,  de  prendre 
part  a  toutes  ses  querelles  et  de  l'assister  dans  ses  guerres  pri- 
vées, était  le  principe  et  pour  ainsi  dire  le  fondement  de  l'in- 
stitution essentiellement  guerrière  du  séniorat.  Lorsque,  plus 
tard  ,  les  bénéfices  se  divisèrent  en  fiefs  et  en  censives,  le  vassal 
noble ,  ou  possesseur  du  fief,  fut  seul  appelé  à  concourir  aux  ex- 
péditions de  son  seigneur  ;  le  censitaire  fut  chargé  de  subvenir 
aux  besoins  de  l'armée  féodale  et  fut  exempt  du  service  militaire 
à  raison  du  fief. 

Mais  à  côté  du  service  féodal  existait  le  service  public  imposé 
à  tout  homme  libre,  ayant  caractère  de  contribution  générale, 
et  constituant  l'obligation  de  marcher  à  la  défense  du  pays  contre 
l'ennemi  commun. 

L'exéoution  de  cette  dernière  redevance  rentrait  dans  les  fonc- 
tions du  comte:  Sicut  cœleri  liberi  homines,  porte  le  précepte 
des  Espagnols  déjà  cité ,  cum  comité  suo  in  exercitum peryant 
et  in  marcha  nostrâjuxta  raiionabilem  ejusdem  cotnitis  ordi- 
nationem  explorationes  et  excubias,  quod  usitato  vocabulo 
wactas  dicunl,  facere  nonnegligant. 

Ce  service  prescrit  et  poursuivi  par  le  comte  faisait  partie  des 
obligation-»  justicières,  et  ce  qui  prouve  manifestement  que  ce 
n'était  pas  a  son  égard  un  service  bénéficiaire  ou  féodal,  c'est 
qu'il  s'en  faisait  un  moyen  de  forcer  le  possesseur  libre  de  s'en- 
gager envers  lui  dans  les  liens  du  séniorat ,  en  lui  recommandant 
sa  propriété:  Uluui  semper  in  hostem  faciant  ire  usquedùm 
pauper  factus  nolens  volens  suum  proprium  tradat  aut  ven- 
dat\\). 

Les  capitulaires  témoignent  de  grands  efforts  pour  concilier 
le  double  service  de  l'hoinme  tenu  comme  justiciable  et  comme 
vassal.  Sur  ce  point,  comme  sur  beaucoup  d'autres ,  la  puissance 
publique  succomba;  une  proclamation  de  Churles-le-Ghauve 
constate  déjà  la  supériorité  de  l'intérêt  seigneurial  :  Volumus  ut 
cujuscumque  nostrûnihomo  ^  in  cujuscumque  regno  sit,  cum 
senioresuo  i a  hostem  vel  aliis  suis  necessitatilus  peryat\  nisi 
talis  regni  invasio  quam lantioeridicunt^quod  absit  acciderit. 


(1)  Baluzc,  l-i85,  cap.  811,  u*  3. 
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ut  oinnispopuliis  illius  begni  ad  eam  repellgndam  commuki- 

ÏEB   PERGAT  (l). 

Déjà  l'obligation  publique  n'est  plus  qu'en  seconde  ligue  etca- 
suelle. 

Les  seigneurs,  réunissant  le  fief  et  la  justice,  assujétirent 
Indifféremment  leurs  hommes  de  fief  et  leurs  hommes  de  justice 
au  double  service;  cependant,  tant  était  profonde  la  séparation 
de  ces  deux  institutions,  les  obligations  diverses  n'ont  jamais 
cessé  d'être  distinctes. 

150.  L'obligation  justicière  ,  exercée  par  le  comte  et  moyen- 
nant le  ban,  per  bannuni  ad  hostem  ,  continua  de  recevoir  le 
nom  d'ost  ;  la  redevance  féodale  fut  plus  particulièrement  con- 
nue sous  le  nom  de  chevauchée.  L'ancienne  coutume  d'Anjou 
signalait  cette  distinction  :  «  11  y  a,  disait-elle,  différence  entre 
«houst  et  chevauchée;  car  houst  est  pour  défendre  le  pais  qui 
»  est  pour  le  proufit  commun  ,  et  chevauchée  est  pour  défendre 
»  son  seigneur,  i»  JNéaumoins  les  anciens  titres  font  souvent  con- 
fusion à  cet  égard. 

Les  deux  actes  suivants  distinguent  également  les  deux  espè- 
ces de  services.  Le  premier  est  un  accord  entre  le  roi  Philippe 
et  l'abbé  deSaint-Germain-des-Prés,  de  Pan  1270  :  Inlra  metas 
superiùs  nominatas  habebunt  dicti  re/igiosi  ex  nunc  in  per- 
pcluum  omnimodam  jiisiitiam  altam  et  bassam^  nihil  nobis 
et  successoribus  nostrisjiiris...  retento^  excepta  gueto,  talliâ, 
exercitu,  cavalcatâ  et  banno  (2).  C'est  évidemment  un  partage 
des  droits  de  justice. 

Le  second  consiste  dans  un  arrêt  de  1294,  ainsi  conçu  :  Do- 
minus  rex  remanebit  in  saisinâ percipiendi  exercitum  scu  ser- 
vitium  exerciius  ab  abbate  Sancli  Savini^  racione  homagii 
et  juramenti  fidelitatis  quœ  ab  abbate  fiunt  domino  régi  (3). 
Ki  le  service  militaire  est  dû  par  la  même  cause  que  la  foi  et 
hommage  ;  c'est  une  obligation  de  fief. 


^1)  Baluze,  2-4i. 

(2)  Galland,  p.  250. 

(3)  Olim,  t.  2,  p.  .'574,  n"  M. 
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Dans  les  dixième  et  onzième  siècles,  le  service  militaire  dos 
justices  se  fit  au  profit  du  comte  qui  continua  de  représenter 
le  profit  commun;  tous  les  justiciers  eurent  le  droit  de  l'exiger 
de  leurs  sujets;  les  immunistes  qui  avaient  pu  le  faire  com- 
prendre dans  leur  immunité  l'exercèrent  également. 

Le  service  justicier  comprenait  lui-même  deux  sortes  d'obli- 
gations :  celle  d'aller  à  la  guerre,  et  celle  de  garder  les  proprié- 
tés publiques  contre  les  voleurs  et  les  entreprises  particulières. 
Le  premier ,  inutile  aux  établissements  ecclésiastiques ,  fut 
promptement  converti  par  eux  en  redevances  appelées  ad  hos- 
tem ,  ou  hostilitium  ,  et  même,  comme  l'amende  exigée  par  le 
comte  de  celui  qui  manquait  au  service  de  l'armée,  heriban- 
num  (l).  Les  comtes  et  autres  justiciers  le  conservèrent  plus 
longtemps  en  nature,  tant  qu'ils  en  eurent  besoin  dans  leurs 
guerres  privées  et  leurs  expéditions  de  brigandage  (2).  Ils  fini- 
rent également  par  les  convertir  en  redevances  auxquelles  ils 
imprimèrent  le  plus  souvent  le  caractère  féodal. 

En  dehors  des  guerres  privées ,  les  nécessités  de  la  police  se 
firent  longtemps  ressentir;  en  conséquence,  l'ob'igation  des  pa- 
trouilles et  de  la  garde  du  château,  appelées,  dansleprécepic 
des  Espagnols,  explorationes  et  excubias,  se  maintint  long- 
temps et  prit  le  nom  général  de  guet,  usitato  vocabulo  wactœ. 
Le  droit  de  guet  s'exerçait  encore  lors  de  la  rédaction  des  coii- 
tumes;  celles  de  Ghàlons  ,  de  Tours,  de  Lodunois,  de  Bourboi!- 
nais  et  de  Bretagne  mentionnent  cette  obligation  et  en  font  un 
droit  de  justice. 

Ce  fut  de  droit  commun  le  caractère  du  guet,  et  la  coutume 
d'Auvergne,  chap.  25,  art.  17,  qualifie  de  sujets  guettubles  les 
hommes  qui  le  doivent.  Loysel  range  cette  obligation  parmi  les 
corvées  :  «  Corvées ,  tailles,  guets  et  gardes  n'ont  point  de 
»  suite  (3j.«  Enfin  ce  qui  achève  de  constater  sa  nature  justicière, 


(1)  Guérard,  t.  1,  p.  660  et  suivantes. 

(2)  On  peut  voir,  au  registre  des  OHm,  de  nombreux  exemples  d'expédi- 
tions à  main  armée,  faites  par  des  évêques  et  des  abbés  justiciers,  sur  les  terri- 
toires voisins,  au  mépris  des  défenses  du  roi. 

(3)  Liv.  6,  Ut.  6,  règl.  10. 


205  DIÎS   CORVÉES,    DU    SERVICE   MILÏTATRE  ,    ETC. 

(•\'St  que  partout  les  nobles  eu  furent  exempts ,  tandis  que  le  ser- 
\ice  féodal  était  la  condition  corsr-tilutivc  et  essentielle  de  leur 
noblesse. 

Cependant  la  plupart  des  justiciers  convertirent  leur  droit  de 
guet  en  rentes  qu'ils  qualifièrent  féodales  ;  dans  certaines  loca- 
lités celte  qualité  leur  fut  vivement  contestée  par  les  nobles,  inté- 
ressés à  ne  pas  voir  constituer  des  obligations  justicières  en  re- 
devances de  fief,  dont  ils  n'eussent  pas  été  exempts  (1)  ;  dans  d'au- 
tres la  conversion  fut  interdite.  Le  duc  de  Bretagne  ordonna, 
en  14  30,  «que  ce  qui  a  été  levé  par  manière  de  ferme  de  guet 
»  ne  pourra  être  attribué  à  rente,  à  dû  ou  à  possession  de  rente.  » 
Néanmoins  une  ordonnance  de  Fiauçois  P'  de  1535  suppose 
que  l'obligation  du  guet  s'était  convertie  en  un  cens  que  le  roi 
réduit  de  6  sols  à  5,  en  ordonnant  de  le  prélever  à  son  profit.  Et 
à  la  fin  du  dix-septième  siècle  Hévin  débattait  la  nature  de  ce 
droit  contre  les  agents  du  domaine  qui  le  prétendaient  féodal. 
«  Cet  article,  dit-il ,  parle  des  subsides  ou  secours  dus  au  sei- 
»  gneur,  non  à  raison  de  la  tenue  î'éodale,  mais  par  tous  les  habi- 
»  tants  et  demeurants  dans  les  métes  de  la  seigneurie  ;  et  le  guet 
»  est  un  secours  de  cette  ùature  (2).  » 


(1)  Notamment  à  l'égard  du  tinglain,  dans  le  Dauphiné.  V.  Salvaing. 

(2)  Questions  féodales,  p.  2Î5. 
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151.  Dans  les  principes  constitutifs  du  fief,  tels  que  nous  les 
connaissons,  la  propriété  du  sol  rt  side  dans  les  mains  du  senior 
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on  seigneur  dominant;  le  feudataire,  vassal  ou  censitaire,  eut 
l'usufruit  ou  un  droit  approchant  de  l'usufruit  (n°  78);  la  propor- 
tion et  la  valeur  de  ces  deux  éléments  de  la  propriété  ont  varié  avec 
letemps  (n"  82).  Lajouissanceetla  possession  ont  fini  par  faire  pré- 
valoir le  droit  du  possesseur,  et  la  révolution  opérée  en  1789  n'a 
consisté  que  dans  l'affranchissement  absolu  du  domaine  utile. 
Ainsi  le  système  du  fief  comprenait  la  propriété  tout  entière;  le 
donànium  ple7iuni^  partagéentreles  membres  de  l'association  féo- 
dale, appartenait  à  chacun  d'eux  dans  des  rapports  qui  se  sont 
modifiés  ;  mais  c'était  là  qu'il  existait  ;  c'est  aussi  là  que  les  lois 
révolutionnaires  l'ont  laissé.  Les  propriétaires  d'aujourd'hui  ne 
sont  pas  autres  que  des  vassaux  affranchis,  et  la  propriété  du 
Code  civil  n'est  que  la  propriété  seigneuriale  réunie  dans  une 
même  main. 

Si  le  fief  comprenait  la  propriété  tout  entière,  Injustice  ne  de- 
vait pas  la  comprendre,  car  dans  aucun  système  la  propriété  n'a 
pu  appartenir  simultanément  à  deux  ;  ce  droit  exclusif  de  sa  na- 
ture a  pu  se  diviser,  se  démembrer  ou  s'altérer,  mais  non  se  trou- 
ver à  la  fois  dans  plusieurs  mains  ;  c'est  un  axiome  qui  n'a  pas 
besoin  de  démonstration. 

C'est  pourquoi,  dans  les  traités  des  feudistes,  la  maxime  Fief 
et  justice  n'ont  rien  de  commun  et  le  principe  que  le  justicier 
n'est  pas  propriétaire  du  sol  n'étaient  que  deux  formules  d'une 
même  vérité.  Ils  disaient  indifféremment  que  la  justice  n'avait 
rien  de  commun  ou  avec  le  fief,  ou  avec  la  propriété,  ou  avec  le 
sol,  ou  avec  le  domaine;  toutes  ces  expressions  ne  renfermaient 
qu'une  même  idée,  savoir  :  que  la  propriété  du  sol  appartenait 
au  fief  et  non  à  l.'\  justice. 

Per  se  considerata,d\t  Dumoulin,  tit.  l,  gl.  5,  n°  44,  jiiris- 
dictio  nihil  hahet  commune  aut  cum  feudo ,  aut  cum  Castro, 
aut  cum  domanio.  Et  d'Argentré  :  Dépendent  ista  à  domanio, 
non  à  jurisdictione^  cum  qud  nihil  habet  commune  domanium 
nisi  ex  cohœrentid  ( i  ). 

La  coutume  d'Auvergne  contenait  la  même  règle  en  termes 
non  moins  positifs  :  «  Le  seigneur  justicier  n'est  fondé  à  cause 


(1)  Coutume  de  Bretagne,  art.  265,  cap.  10,  n«22. 
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»  de  sa  justice  de  soi  dire  seigneur  féodal  des  choses  situées  en 
»  icelle.  » 

li2.  La  plupart  des  droits  de  justice  s'adressaient  directement 
à  la  personne  du  sujet  ;  étrangers  au  fonds,  ils  ne  pouvaient  à  son 
égard  constituer  un  droit  réel . 

Ceux  qui  s'appliquaient  au  fonds  ou  s'exerçaient  sur  le  fonds 
n'avaient  rien  de  commun  avec  le  fonds'lui-môme  ,  nisi  cohœ- 
rentid;  par  exemple,  ie  droit  de  four  à  ban  pouvait  appartenir 
au  justicier  dans  un  territoire  dont  il  ne  possédait  pas  le  do- 
maine, même  du  sol  ou  de  la  maison  où  se  trouvait  le  four,  «  ce 
»  qui  n'empêche  pas,  dit  Hévin,  Questions  féodales^  p.  157, 
»  n.  14,  que  le  droit  de  four  à  ban  ne  soitau  seigneur,  n'y  ayant 
»  rien  de  commun  entre  le  fonds  on  est  assis  le  four  et  le  droit 
«  seigneurial  de  four  à  ban.  « 

La  nature  du  droit  de  justice  relativement  à  la  terre  et  son 
rapport  avec  la  propriété  ont  toujours  paru  fort  difficiles  a  dé- 
finir; les  explications  dans  lesquelles  les  feudistes  entrent  à  cet 
égard  prennent  dans  leurs  écrits  un  caractère  singulièrement 
poétique  ;  c'est  à  l'aide  d'unecomparaison  qu'ils  éludent  ou  fran 
chibsent  la  difficulté.  Tantôt  la  justice  est  une  ombre  qui  couvre 
la  terre  sans  la  pénétrer,  tantôt  elle  est  au  sol  ce  que  la  forme 
est  à  la  matière;  l'image  qui  a  joui  près  d'eux  de  la  plus  grande 
faveur  est  celle  du  nuage  s'élevant  au-dessus  d'un  marais  ^  il  est 
bien  peu  de  feudistes  des  quinzièmeet  seizième  siècles  qui  n'en  aient 
enrichi  leurs  descriptions  delà  justice;  on  la  retrouve  partout  et 
je  cite  au  hasard  Boërius,  dans  sa  décision  227,  qui  lui-même 
invoque  le  témoignage  d'un  des  plus  anciens  jurisconsultes  des 
temps  modernes: 

Junsdictionem  se  haberi  in  territorio^  sicnt  nebula  se  habet 
super  paluda  solis  calore  generata  refert  Socinius  ;  dicens 
tamenpuludem  posse  si?ie  nebula^  quod  intelligendmn  est  ne- 
bulam  aliquando  etsœjjè  et  non  continue  esse  supra  paludem. 

Toute  bizarre  que  semble  au  premier  abord  cette  explication 
du  droit,  elle  en  fait  assez  cl.iirement  comprendre  la  nature,  ou 
du  moins  elle  manifeste  l'idée  qu'en  avaient  les  jurisconsultes 
des  temps  féodaux.  Elle  suffit  pour  démontrer  que  cette  idée 
n'emportait  pas  la  propriété  et  que  le  droit  de  justice  différait 
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essonticliemcnt  à  leurs  yeux  du  droit  appartenant  au  féodal,  le- 
quel pénétrait  le  sol  ets'y  incrustait  (1). 

153.  Les  concessions  féodales  s'opéraient  le  plus  souvent  par 
le  démt  mbremeut  d'un  domaine ,  dont  une  portion  limitée  et  dé- 
hornée  par  ses  tenants  et  aboutissants  était  donnée,  à  titre  de 
bénéfice,  au  vassal  ou  censitaire.  Le  seigneur  se  réservait  l'autro 
partie  qui  eonser\ait  à  son  égard  la  même  nature  qu'aupara- 
vant. 

Cependant,  entre  les  deux  parties  du  domaine  divisé  les  juris- 
consultes supposaient  un  rapport  qui  semblait  ne  devoir  appar- 
tenir qu'aux  personnes,  et  qui  certainement  dérivait  de  celui  qui 
existait  entre  elles. 

Le  fonds  resté  aux  mains  du  seigneur  était  appelé  fonds  do- 
minant; celui  dont  le  vassal  était  mis  en  possession  s'appelait 
fonds  servant.  Le  second  relevait  du  premier^  à  eeluiici  s'atta- 
chait ce  qu'on  appelait  la  directe^  sous  le  rapport  de  la  propriété, 
la  mouvance  sous  le  rapport  de  l'association  féodale. 

Cette  relation ,  comme  je  viens  de  le  dire,  n'avait  rien  de  réel, 
du  moins  dans  les  usages  dès  fiefs  français;  il  n'en  était  pas 
tout-à-fa;t  ainsi  dans  les  règles  féodales  de  laLombardie,  recueil- 
lies par  les  jurisconsultes  milanais,  et  connues  sous  le  titre  de 
Livre  des  fiefs.  Je  dirai  plus  tard  pour  quelle  cause  essentielle  et 
radicale  ces  règles  ne  doivent  pas  servir  à  constater  le  droit  féodal 
du  royaume  de  France.  Néanmoins  elles  exercèrent  une  influence 
immense  sur  les  doctrines  des  ftudistes  français,  naturellement 
conduits  à  consulter  des  règles  écrites  et  assez  complètement  re- 
cueillies et  coordonnées ,  lorsque  dans  leur  pays  il  n'existait  que 
desusnjïcs  traditionnels  toujours  plus  ou  mgins  contestés.  Drins 
lesin>^titutions  lombardes,  la  concession  d'un  fief  avait  pour  effet 
de  rattacher  réellement  la  possession  du  vassal  à  la  terre  réservée 
par  le  prince  constituant,  de  telle  sorte  que  la  supériorité  exis- 
tant du  seigneur  sur  le  vassal  existait  également  de  la  terre  du 


(1)  Eodcm  errorc  qiio  se  dicutit  domini  tcrrarum ,  disaient  tous  les  feu- 
distes  du  treizième  siècle  (voy.  suprd,  n»"  39  et  40),  en  pariant  des  seigneur» 
iusliciers. 
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premier  sur  la  terre  du  second;  il  y  r.vnit  à  la  fois  dnns  le  fief 
une  hiérarchie  personnelle  et  une  hiérarchie  territoriale,  cor- 
respondant l'une  à  l'autre  et  inséparables. 

En  France  ,  au  contraire ,  la  suprématie  n'exista  que  de 
riiomme  à  l'homme;  il  n'y  eut  point  de  la  terre  réservée  à  la 
terre  concédée  de  lien  résultant  du  contrat  de  fief  ;  le  fief  servant 
ne  releva  du  fief  dominant  qu'à  cause  du  seigneur  qui  possédait 
le  second  et  du  vassal  qui  possédait  le  premier. 

Pendant  longtemps  les  seigneurs  conservèrent  la  propriété  de 
leur  domaine  en  pleine  jouissance;  mais  par  suite  des  événe- 
ments, des  partages  héréditaires  et  de  leur  appauvrissement,  ils 
furent  conduits  à  inféoder  ou  céder  les  terres  mêmes  qu'ils  s'é- 
taient réservées.  Cet  usage  fut  général  en  France  ;  on  dit,  dans 
ce  cas,  que  le  seigneur  «  faisait  de  son  domaine  son  fief."  » 

L'inféodation  du  dernier  domaine  restant  au  seigneur  ne  le 
privait  pas  pour  cela  de  son  droit  sur  toutes  les  autres  concessions 
qu'il  a%ait  faites  précéd*  mment  et  successivement  ;  il  conservait 
néanmoins  la  directe  et  la  mouvance  de  tous  ses  fiefs,  comme 
du  dernier  constitué,  c'est-à-dire  qu'il  demeurait  propriétaire 
direct  et  seigneur  comme  auparavant.  C'était  la  conséquence  de 
ce  que  le  lien  de  droit  qui  rattachait  sa  personne  aux  terres  con- 
cédées était  complèternent  indépendant  de  la  terre  réservée. 

L'habitude  de  voir  aux  mains  du  seigneur  un  domaine  où  il 
exerçait  ses  droits  féodaux  sur  les  vassaux  possesseurs  des  terres 
détachées  de  ce  domaine  fit  établir  une  distinction  entre  les  sei- 
gneuries accompagnées  dune  possession  territoriale  et  celles  qui 
en  avaient  été  complètement  détachées;  ces  dernières  furent  ap- 
pelées fiefs  en  l'air,  fiefs  sans  glèbe,  fiefs  incorporels. 

Les  fiefs  de  cette  espèce  furent  transmis  séparément  et  déta- 
chés de  tout  chef  ou  domaine  principal ,  sans  aucun  château , 
manoir  ou  territoire,  m.ais  seulement  avet^  lesdroi's  qu'ils  com- 
portaient sur  les  domaines  servants  soumis  à  !a  direc'.e  du 
seigneur. 

L'existence  et  la  dénomination  des  liefs  en  l'air  ont  été  vive- 
ment critiquées  par  Dumoulin  et  par  Loyseau,  le  premier  se  fon- 
dant sur  les  dispositions  du  livre  des  liefs  (i),  le  second  se  de- 

(1)  §  1,^1.5,  II"' i4  et  solvants. 
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mandant  si  les  seigneurs  avaient  juiidiction  sur  les  ois.  aux  du 
ciel  (1). 

Mais  l'existence  des  fiefs  incorporels  était  d'abord  un  fait  trop 
général  pour  qu'une  critique  pût  les  anéantir;  ensuite  la  déno- 
mination de  fief  en  l'air  ne  faisait  rien  au  fond;  elle  répondait 
assez  exactement  à  l'idée  qu'elle  avait  pour  objet.  Dumoulin  se 
trompait  en  invoquant  les  livres  des  fiefs,  étrangers  à  nos  prin- 
cipes ,  et  Loyseau  ne  faisait  qu'une  mau\aise  plaisanterie; 
quoique  portant  à  faux,  elle  frappait  forl;  le  jurisconsulte 
employait  l'arme  puissante  du  ridicule  pour  arriver  à  ses  fins  qui 
n'étaient  pas  d'expliquer  les  droits  seigneuriaux;  mais  au  con- 
traire de  les  affaiblir  et  de  les  discréditer. 

154.  Le  feudataire  avait  la  faculté  de  sous-ioféoder  le  domaine 
sei-vantqui  devenait  alors  à  son  tour  domaine  dominant  dans  la 
partie  réservée.  Cette  concession  était  dans  l'esprit  même  de  l'as- 
sociation féodale.  Sous  la  deuxième  race,  la  plupart  des  seigneurs 
étaient  vassaux  du  roi. 

A  la  sous-inféodation  se  rattachait  la  question  des  jeux  de  fief 
et  démembrements  permis  et  défendus.  En  principe,  l'ioféodatiou 
était  personnelle,  en  sorte  que  le  feudataire  ne  pouvait  pas  dispo- 
ser de  son  fief  au  profit  d'un  tiers. 

Au  douzième  siècle  ce  principe  était  dans  toute  sa  force;  au 
quatorzième  il  avait  décliné  et  perdu  de  sa  puissance  devant  les 
progrès  de  la  possession.  Le  seigneur  ne  pouvait  plus  refuser  son 
consentement  à  la  transmission  du  fief,  mais  il  avait  encore  le 
droit  de  ne  l'accorder  que  dans  certaines  conditions.  Enfin,  jus- 
qu'aux derniers  temps  delà  féodalité,  le  droit  de  propriété  qui 
constituait  sa  directe  se  manifesta  par  deux  signes  non  équivo- 
ques ;  le  premier  fut  le  droit  de  lods  et  ventes,  qui  formait  le  prix 
de  son  consentement  devenu  forcé,  par  l'empire  de  l'usage,  mais 
que  le  feudataire  dut  toujours  payer,  et  dont  par  conséquent  il  ne 
cessa  jamais  d'avoir  besoin.  Les  lods  et  ventes  consistaient  dans 
une  partie  plus  ou  moins  considérable  du  prix  de  vente,  et,  faute 


(l)  D«l'abu!.  des  justices  de  village. 
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d'acquittement,  le  seigneur  reprenait  le  fief  et  se  mettait  en  pos- 
session, de  plein  droit  et  en  vertu  de  la  justice  féodale. 

Le  second  signe  conservateur  du  droit  de  propriété  dans  les 
mains  du  seigneur  fut  le  retrait  féodal,  c'est-à-dire  la  faculté  de 
reprendre  le  fief  aliéné  eu  remboursant  à  l'acheteur  le  prix  sti- 
pulé au  contrat. 

Les  droits  de  lods  et  ventes  et  de  retrait  ont  subsisté  jusqu'à 
l'abolition  révolutionnaire  du  régime  féodal,  et  par  conséquent 
avec  eux  s'est  maintenue  la  propriété  dont  iis  étaient  le  signe  con- 
servateur. 

Le  seigneur  était  dit  dominant  à  l'égard  de  son  vassal  immé- 
diat, et  suzerain  à  I  e^ard  de  son  arrierc-vassal.  Lt  sous-inféoda- 
tioQ  ne  lui  faisait  pas  perdre  sa  directe  sur  les  terres  sous  inféo- 
dées, mais  les  mutations  qui  s'opéraietit  dans  les  sous-inféoda- 
tions  ne  le  regardaient  pas  et  n'existaient  pas  à  ses  yeux.  Celles 
qui  le  concernaient  étaient  lesmutationsqui  s'opéraient  des  mains 
de  son  vassal  immédiat  aux  mains  d'un  tiers  appelé  à  le  rempla- 
cer par  le  contrat  translatif. 

Remarquez  que  le  vassal ,  en  sous-inféodant,  transportait  le  do- 
maine utile  aux  mains  de  l'ariiere-vassal  ;  mais  le  droit  qui  iui 
restait  n'était  pas  la  directe,  qui  appartenait  au  suzerain;  il  était 
tenu  de  rttenir  deux  choses,  d'abord  une  portion  matérielle  du 
fief,  déterminée  diversement  par  les  coutumes,  et  sur  laquelle 
il  y  eut  d'interminables  del);its  entre  les  seigneurs  et  les  vassaux  ; 
ensuite  la  mouvance,  c  est-a-dire  la  relation  du  vasselage.  La 
mouvance  a  été  souvent  confondue  avec  la  directe,  mais  elle  ne 
doit  pas  l'être,  autrement  la  hiérarchie  féodale  serait  absolument 
inintelligible.  Il  serait  impossible,  en  elfet,  de  comprendre  com- 
ment le  vassal  qui  n'avait  pas  reçu  de  l'inféodation  la  directe, 
c'est-à-dire  le  droit  de  propriété,  aurait  pu  créer  ce  droit  à  son 
profit  en  sous-inféodant. 

Il  faut  distinguer  la  directe  de  la  mouvance  :  la  première, 
comme  je  l'ai  dit,  appartient  au  système  de  la  propriété,  et  con- 
siste dans  la  relation  du  seigneur  avec  la  terre  inféodée;  la  se- 
conde se  rattache  au  système  du  fief  et  forme  le  lien  du  vassal 
au  seigneur. 

155.  Dans  les  fiefs,  c'est-à-dire  dans  les  concessions  à  charge 
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de  service,  les  sous-inféodations  n'eurent  point  de  limites  ;  il  nV  a 
fut  pas  de  même  des  terres  concédées  à  charge  de  culture,  eu  d'au- 
tres termes,  des  ceusives  ou  concessions  ceusuelles.  Le  censi- 
taire n'eut  pas  la  faculté  de  créer  une  sous-censive  engendrant 
entre  lui  et  le  nouveau  possesseur  un  lien  féodal  ou  une  mouvance. 
En  général,  le  droit  du  possesseur  des  censives  fut  toujours  plus 
précaire  et  moins  puissant  que  celui  du  possesseur  d'un  fief;  ce 
fait  se  rattache  a  plusieurs  causes  :  d'abord  l'infériorité  des  per- 
sonnes; lefeudalaire  fut  originairement  un  militaire,  par  con- 
séquent un  noble;  souvent  le  vassal   fut  l'égal   du  seigneur,  et 
parfois  plus  puissant  que  lui;  mais  le  censitaire  occupa  toujours 
une  position  plus  humble,  quoiqu'il  pût  le  disputer  parfois  à  son 
seignt  ur  par  ses  richesses  acquises  ou  héréditaires;  il  lui  fut 
toujours  inférieur  à  raison  de  son  rang  et  plus  encore  parce  qu'il 
n'était  pas  armé  comme  lui.  Lorsque  le  régime  féodal  n'exista 
plus  qu'à  l'état  de  souvenir  dont  la   loi  des  possessions  fut  un 
vestige,  le  possesseur  des  tenures  roturièresdevintparfois,dans  la 
société,  régal  ou  même  le  supérieur  du  propriétaire  de  la  directe. 
Mais  les  principes  étaient  posés,  la  terre  était  imbue  de  la  qualité 
qu'elle  avait  eue  pendant  plusieurs  siècles,  et  sa  nature  légale 
resta  toujours  inférieure  à  celle  du  fief.  Aussi  la  directe  seigneu- 
riale affecta-t-elle  toujours  plus  immédiatement  les   terres  en 
censive  ;    le  caractère   respectif     des    possessions  corrélatives 
conserva  plus  efficacement  la  trace  de  son  origine. 

Malgré  les  efforts  des  derniers  feudistes,  le  domaine  utile  fut 
toujours  la  portion  la  plus  faible  de  la  propriété  dans  les  censi- 
ves ;  non-seulement  le  censitaire  fut  comme  le  vassal  assujéti  aux 
droits  de  lods  et  ventes,  pour  disposer  de  sa  tenure,mais  encore  il 
n't-utni  le  droit  d'en  changer  la  culture,  ni  celui  den  jouir  plei- 
nement; il  lui  fut  interdit  par  la  jurisprudence  de  latfecterde 
rentes  ou  d'hypothèques  au  ddà  d'une  certaine  mesure  ;  le  sei- 
gneur y  conserva  le  droit  de  chasse  à  son  excliision  ,  celui  de  pê- 
cher dans  les  couis  d'eau  ou  d'en  disposer  a  son  gré,  etc.  Eu  un 
mot,  la  diiecte  se  conserva  plus  énergique  et  plus  efficace  que 
dans  le  fief;  quoique  originairemint  la  même  dans  l'un  et  dans 
l'autre,  elle  s'altéra  plus  profondément  et  plus  facilement  dans  le 
fitf  que  dans  la  censive. 

Je  n'ai  pas  besoin,  pour  faire  bien  comprendre  la  nature  des 
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droits  de  fief  a  l'égard  du  soi,  d'entrer  dans  de  plus  grands  dévelop- 
pements sur  les  diverses  appropriations  qui  constituèrent  ce  ré- 
gime purement  contractuel  ;  les  considérations  qui  précèdent  suf- 
fisent pour  faire  comprendre  que  les  divers  seigneurs  censiers, 
c'est-a-dire  n'ayant  pour  servants  que  des  censitaires,  domi- 
nants ou  suzerains,  possesseurs  de  fi(^fs  en  domaine  ou  de  fiefs  eu 
l'air,  ne  furent  jamais  que  des  propriétaires,  mais  qu'en  même 
temps  leurs  droits  furent  la  propriété  divisée  entre  e;i.\  et  leurs 
vassaux  ou  tenanciers  (n»  83). 

156.  Celte  hiérarchie,  que  présentent  uniformément  les  fiefs 
de  tous  les  pays  féodaux,  ne  se  retrouve  p  is  dans  la  justice. 

D'abord,  la  puissance  justicière,  n'ayant  pa^  pour  cause  la  terre 
ou  sa  propriété,  n'eut  aucun  lien  direct  avec  elle.  Ladumination 
du  comte  ou  du  vicaire  s'établit  sur  les  hommes  et  non  pas  sur 
les  terres;  les  possessions  n'étaient  que  l'objet  déterminant  de  la 
quotité  d"  l'impôt.  Ce  fut  donc  en  raison  du  domicile  que  les  ha- 
bitants furent  assujétis  à  la  justice.  En  conséquence,  le  justicier 
n'eut  de  pouvoir  que  sur  les  hommes  coukans  et  levans  daas 
son  territoire. 

Les  rois  attribuèrent  aux  comtes,  aux  ducs,  aux  marquis  et  aux 
judices  de  toute  espèce  des  impôts  à  percevoir  dans  un  territoire 
déterminé,  mais  non  limité.  «  Le  territoire  du  comté,  dit  Hevin, 
»  Queutions  féodales,  p.  247,  comprenait  ordinairement  une 
»  ville  épiscopale  et  toute  l'étendue  du  diocèse,  et  le  duché  con- 
»  tenait  communément  douze  comtés  ou  villes  épiscopales  a\ec 
»  leur  territoire;  dans  Ayraoin,  lib.  4,  cap.  61,  et  dans  la  conti- 
»  nuation  des  Annalesde  Pépin,  on  lit  ce  passage:  Pippinus do- 
»  mum  reversus  Grifonem  more  ducum  duodecim  comitatibus 
»  donavit.  » 

Il  est  évident  que  Pépin  ne  donnait  pas  à  Grifon  la  propriété 
des  ferres  comprises  dans  les  douze  comtés;  l'attribution  consis- 
tait dans  les  bénéfices  à  percevoir  à  titre  de  comte.  Au-dessous  de 
la  puissance  justicière,  s'agitaient  la  propriété  privée,  les  conven- 
tions, les  successions,  toutes  les  res  proprio'  dont  parlent  les 
formules  de  Marculphe.  Évidemment,  le  système  qui  supposerait 
la  propriété  du  sol  aux  mains  des  comtes  et  des  judices  est  in- 
compatible avec  la  possibilité  des  actes  privés  dont  le  protocole 
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nous  est  donné  par  ce  moine,  et  d'ailleurs  avec  toutes  les  disposi- 
tions iégisl;iti\es  qui  parlent  des  possessions  particulières. 

Le  comte  exerça  ses  droits  dans  toute  l'étendue  du  pngus,  le 
vicaire  el  le  centeniei'  dans  l'étendue  des  villœ  ou  des  centènes 
soumis  à  leur  autorité.  Ces  localités  ne  furent  pas  limitées  terri- 
toriaIeraent,oudu  moins,  dans  le  désordre  du  gouvernement  bar- 
bare, les  limites  du  cadastre  romain  furent  perdues  ou  négli- 
gées. Les  envahissements  perpétuels  d'un  justiciei-sur  ses  voisins 
achevèrent  d'y  porter  le  trouble  et  la  confusion,  en  sorte  que  lors- 
que, les  guerres  privées  cessant,  les  seigneurs  cessèreni  aussi  de 
régler  les  frontières  de  leur  territoire  par  la  force  et  la  violence, 
les  limites  des  justices  contiguës  furent  l'objet  de  procès  dans  les- 
quels la  possession  ou  l'arbitraire  furent  la  seule  règle  des  tribu- 
naux. Les  registres  des  Olim  sont  remplis  de  contestations  de 
ce  genre,  qui  témoignent  bien  clairement  que  la  justice  n'attri- 
buait pas  la  propriété,  et  que,  dans  les  procès  sur  les  justices,  il 
s'agissait  de  tout  autre  chose. 

Le  plus  souvent,  au  contraire,  les  contestations  s'élèvent  entre 
deux  seigneurs  qui  ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  ou  ne  réclament 
de  droit  au  fonds;  ils  se  disputent  l'exercice^  leurs  droits  sur 
des  propriétés  évidemment  étrangères. 

Cmn  ex  parte  abbatis  et  conventûs.. .  ad  nos  fu/sset  delata 
queritnonia  quàd,  cùni  ipsi  essent  et  diù  fuissent  in  posses- 
sionejusticiœ  deLovigniald,  baillivus...  dictâjusticiâ  spoliavit 
eosdem.. .  pronunciatum  juit  dictos  abbateni  et  conventum  in 
possessïonem  suam  debere  restitui,  salvo  jubé  proprietatis, 
et  salvo  jure  cujnslibet  (  i  ) . 

Bien  plus,  les  droits  de  justice  sont  fréquemment  incompati- 
bles avec  la  propriété  du  fonds  ;  ainsi,  une  multitude  d'actes  pré- 
sentent la  justice  partagée  entre  divers  seigneurs,  quoique  la  pro- 
priété du  fonds  ne  le  fût  pas;  l'un  d'eux  l'exerçait  pendant  un 
temps  de  l'année,  l'autre  pendant  un  autre;  l'un  l'exerçait  sur  les 
chemins,  l'autre  sur  les  terres  cultivées;  l'un  avait  les  cens,  les 
marchés,  les  péages,  l'autre  les  past,  les  tailles,  les  corvées,  un 
troisième  un  droit  particulier.  C'est  ainsi  que  la  haute  justice, 


(1)   Olim,  t.  2,  p.  208,  n"  19. 
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la  moyenne,  la  basse,  celle  des  oHiciers  particuliers,  des  bail- 
lis, des  sergents,  des  châtelains,  s'exerçaient  toutes  à  la  fois  eten 
même  temps  sur  un  même  territoire  et  à  la  charge  du  même 
homme.  Ainsi,  tel  colon  ou  homme  de  pooste  devait  au  seigneur 
haut  justicier  uq  cens,  au  moyen  les  épaves,  au  bas  le  past  et  le 
cheval  de  service,  au  sergent  une  poule,  au  châtelain  des  corvées, 
et  en  outre  au  seigneur  féodal  les  lods  et  ventes  ou  d'autres  obli- 
gations de  fief.  Dans  le  mêmepoz/w^,  le  même  comté,  la  même 
villa^  ou  sur  le  même  fief,  l'un  avait  la  justice  de  tels  hommes, 
dételle  famille,  l'autre,  de  telle  classe  d'habitants;  ainsi  la  justice 
des  juifs  a  été  l'objet  de  longs  débats  ;  ces  subdivisions  nous  sont 
déjà  connues. 

157.  Si  l'on  se  rappelle  la  manière  dont  les  justices  ont  été  origi- 
nairement constituées,  on  comprendra  cet  état  de  choses.  On  a 
vu,  dans  les  explications  précédentes,  les  revenus  du  fisc  romain 
distribués  sans  ordre  et  sans  hiérarchie  quelconque.  Sans  doute 
la  condition  la  plus  ordinaire  des  concessions  fut  celle  qui  divi- 
sait la  justice  comme  l'était  le  territoire,  savoir  par  comtés,  parvi- 
cairies  ou  par  simples  villœ,  avec  la  subdivision  que  comportaient 
les  attributions  respectives  des  comtes  et  des  vicaires  ;  mais  auprès 
de  ces  constitutions  ordinaires  se  trouve  la  multitude  des  dona- 
tions particulières  de  telle  ou  telle  portion  de  l'impôt,  faite  sous 
le  nom  d'/iono;-,  de  fiscus^  ou  de  l'espèce  d'impôt  donnée.  On  a 
vu  plus  haut  de  nombreux  exemples  d'attributions  de  cette  sorte. 
Les  droits  de  justice  furent  donc,  dès  l'origine,  éparpillés  en  un 
grand  nombre  de  mains. 

Lorsqu'ils  tombèrent  absolument  dans  le  domaine  privé,  l'é- 
parpillement  devint  bien  plus  fréquent,  parce  qu'il  les  rattacha 
à  toutes  les  conventions.  La  loi  propre  au  contrat  de  fief  inter- 
disait au  feudataire  la  vente  partielle  de  son  fief;  les  seigneurs 
dominants  luttèrent  avec  plus  ou  moins  de  succès  contre  h  s  par- 
tages héréditaires  ;  quoiqu'ils  n'aient  pas  réussi  partout  à  les  em- 
pêcher,  leur  résistance  et  leur  intérêt  mirent  une  entrave  puis- 
sante au  démembrement  indéfini  des  terres  féodales.  Il  n'en  fut 
pas  ainsi  des  droits  de  justice.  Les  concessionnaires,  libres  pro- 
priétaires des  émoluments  qui  les  constituaient,  en  firent  l'usage 
qui  leur  convint  ;  rien  ne  les  empêcha  d'en  disposer  à  leur  gré  ; 
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leurs  héritiers  les  partagèrent  comme  ils  le  jugèrent  convenable  : 
l'un  eut  le  droit  de  four,  l'autre  le  droit  de  moulin,  un  troisième 
le  péage,  un  quatrième  les  amendes,  etc. 

Les  recueils  sont  remplis  de  conventions  sur  le  partage  des 
droits  de  justice;  à  chaque  instant  on  rencontre  des  ventes  de  la 
moitié  d'une  justice.  Les  accords  que  firent  les  comtes  avec  les 
communes,  avec  les  établissements  ecclésiastiques  et  même  avec 
les  seigneurs  féodaux,  comprennent  une  foule  de  ces  subdivisions 
fort  curieuses  dont  l'étude  jette  un  grand  jour  sur  la  nature  de 
l'institution  des  justices;  ce  morcellement  des  droits  justiciers, 
si  différents  des  droits  de  fief  et  de  propriété,  produisit  pourtant 
des  avantages  souvent  identiques  quant  à  leur  nature  réelle. 

Enfin  ce  que  nous  avons  vu  pratiquer  par  des  rois  ou  des 
grands,  en  qualité  de  justiciers ,  se  retrouve  dans  les  usages  des 
particuliers.  Boërius,  eonsulté  sur  l'étendue  présumable  d'une 
concession  de  justice  conjointement  à  certains  droits  justiciers, 
décide  que  la  juridiction  concédée  doit  se  borner  à  l'exercice 
des  redevances  transmises.  Etideo,  dit-il,  videturjurisdictio- 
nem  datant  arclari  debere  et  inielligi  esse  concessam  ad  coer- 
cendum  tantùni  dehitores  censûs  et  rediius  ref'ttianies  solvere, 
et  non  profectà  ad  cognoscendum  de  aliis  actionibns  persona- 
libus,  aiit  realibus,  aut  criminalibus  ex  personis  scu  coniracii- 
bus  obligationis  ^  ac  forfactis  sive  delictis  ipsorum  debentium 
censûs  et  redites  descendentibus  (1) . 

Les  cens  transmis,  dans  l'espèce,  sontnécessairement  justiciers, 
car  des  rentes  féodales  ne  pouvaient  être  détachées  de  la  directe, 
et, par  suite,  de  tous  les  droits  appartenant  au  seigneur  censicr; 
l'un  ne  pouvait  pas  avoir  le  cens ,  l'autre  les  lods  et  ventes  ,  un 
troisième  le  retrait.  Les  effets  du  domaine  direct  étaient  insépa- 
rables ,  et  c'est  ce  qui  différenciait  essentiellement  les  obliga- 
tions du  fief  de  celles  de  la  justice. 

La  faculté  de  déchiqueter  les  droits  de  justice  fut  modifiée 
profondément,  d'abord  par  les  constitutions  des  justices  en  fief, 
ce  qui  soumit  ce  genre  de  possession  aux  règles  féodales  et  par 
suite  à  l'interdiction  du  démembrement;  ensuite  par  les  piin- 


(1)  Décis.  227. 
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cipes  nouveaux  qu'introduisirent,  à  l'égard  de  la  justice,  les  livres 
des  fcudistes  royaux,  qui  finirent  par  faire  admettre  que  la  jus- 
tice seigneuriale,  comme  la  justice  royale,  était  indivisible.  La 
contrariété  existant  entre  le  principe  et  le  fait  manifestait  la 
fausseté  de  la  règle  et  son  introduction  récente  à  l'appui  d'un 
régime  étranger. 

158.  Le  droit  du  féodal  et  le  pouvoir  du  justicier  avaient  cela 
de  commun  qu'ils  s'exerçaient  l'un  et  l'autre  sur  un  territoire; 
cette  communauté  fut  entre  eux  l'objet  de  longues  contestations 
qui  n'ont  cessé  qu'avec  l'existence  même  des  deux  rivaux. 

On  comprend  parfaitement  pourquoi  le  territoire  du  justicier 
ne  fut  pas  le  même  que  celui  du  féodal  ;  la  justice  n'avait  rien 
de  commun  avec  le  fief;  les  terres  féodales  devaient  leurs  limi- 
tes à  l'étendue  de  la  possession  du  seigneur  dominant ,  et  aux 
divisions  et  subdivisions  opérées  par  l'inféodation  ou  la  sous- 
inféodation.  A  l'instar  des  terres  que  les  Romains  donnaient 
aux  vétérans,  les  concessions  féodales  étaient  limitées;  les  titres 
constitutifs  continrent  le  détail  fort  exact  de  l'étendue  et  de  la 
consistance  du  bénéfice  ;  les  titres  récognitifs  portèrent  le  nom 
dit  dénombrements ,  et  en  Bretagne  celui  de  minus.  Néanmoins 
ce  ne  fut  que  vers  le  quatorzième  siècle  que  les  dénombrements 
des  terres  féodales  ou  censuelles  se  retrouvent  détaillés  et  par  le 
menu  ;  cet  usage  primitif  avait  été  abandonné  pendant  l'anar- 
chie des  dixième  et  onzième  siècles ,  et  se  rétablit  difficilement. 
La  consistance  et  l'étendue  des  bénéfices  sont  dans  les  capitu- 
laires  l'objet  de  nombreuses  dispositions  ;  les  missi  dominici 
étaient  chargés  particulièrement  de  réprimer  les  empiétements 
des  vassaux.  Les  polyptiques  de  la  deuxième  race  déterminent 
très  exactement  la  contenance  des  possessions  précaires  ou  cen- 
suelles des  hommes  de  fiefs.  Dans  les  temps  féodaux,  le  vassal 
ou  censitaire  devait  à  chaque  mutation  fournir  au  seigneur  l'aveu 
et  le  dénombrement  de  ses  possessions  ;  c'était  le  titre  nouvel 
de  la  concession ,  et  toutes  les  conditions  en  étaient  rappelées 
avec  la  même  teneur. 

Le  seigneur  avait  un  temps  déterminé  pour  le  critiquer ,  ce 
qu'on  appelait  blâmer.  L'aveu  qui  contenait  en  même  temps  la 
foi  et  l'hommage  pour   les  terres  nobles  était  fait  en  double 
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écrit;  l'un  sur  parchemin  restait  au  seigneur,  l'autre  était  gardé 
par  le  vassal  (l). 

159.  Les  concessions  printiitives  des  justices  ne  limitentpas  le 
territoire  par  tenants  et  aboutissants,  ou  par  contenances  ;  les  at- 
tributions de  comtés  ou  de  vicairies  ont  lieu  in  comi/cttu  illo^  ou 
inpago  illo^  ou  in  villa  aut  villis  illis.  C'est  pourquoi  dons  les 
temps  féodaux  les  territoires  des  justices  n'eurent  jamais  de  li- 
mites précises,  à  moins  qu'elles  n'eussent  été  concédées  féodale- 
ment  avec  les  terres  du  fief,  auquel  cas  les  limites  du  fief  étaient 
aussi  celles  de  la  justice. 

Le  haut  justicier,  pour  la  conservation  de  ses  droits,  pouvait 
obliger  les  possesseurs  de  terres  féodales,  censuelles  ou  même 
en  franc-alleu,  situées  dans  le  territoire  de  sa  justice,  de  lui  en 
faire  la  déclaration  (2).  Mais  cet  aveu  avait  un  caractère  fort 
différent  de  celui  des  dénombrements  féodaux  :  d'abord  le  haut 
justicier  ne  pouvait  l'exiger  qu'une  fois  dans  sa  vie;  ensuite  il  se 
faisait  par  proclamation  générale  adressée  à  tous  les  sujets,  tandis 
que  celui  du  féodal  avait  lieu  par  assignation  directe  et  d'ailleurs 
devait  être  fait  spontanément.  Enfin  la  déclaration  faite  au  haut 
justicier  ne  comprenait  pas  le  détail  des  terres,  à  moins  que  le 
seigneur  n'eût  des  droits  de  cens  comme  je  le  dirai  plus  tard  ; 
autrement  l'aveu  ne  contenait  que  l'énoncé  des  droits  de  la  jus- 
tice, et  prenait  le  nom  de  déclaration  sèche. 

Les  seigneurs  ayant  à  la  fois  fief  et  justice  prirent  l'habitude 
de  faire  ajouter  au  dénombrement  féodal  l'aveu  de  la  justice,  et 
cette  double  déclaration  se  rencontre  dans  presque  tous  les 
actes  de  cette  espèce,  quoique  chacune  d'elles  y  conserve  une 
place  et  un  caractère  distincts. 

Les  aveux  des  justiciers  ont  joué  un  grand  rôle  dans  l'histoire 
de  la  police;  de  même  que  tout  propriétaire  dut  recommander 


(1)  Les  aveux  ont  aujouid'hui  une  grande  valeur  entre  propriétaires  voi- 
sins dont  les  titres  particuliers  outélé  perdus.  C'est  surtout  sur  les  aveux  <|ue 
s'appuient  les  droits  d'usage,  d'affouage  et  de  communaux. 

(2)  Voy.  Pithou  sur  l'art.  51  de  la  coutume  de  Troyes,  et  Guyot,  Traité 
des  fiefs,  t.  i,  p.  43.3. 
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ses  propriétés  et  les  placer  dans  la  société  féodale,  pour  les  met- 
tre à  l'abri  du  pillage,  de  même  tout  homme  libre,  pour  conser- 
ver sa  liberté,  dut  s'avouer  d'un  seigneur  justicier;  l'individu 
sans  aveu  se  trouva  sans  appui  :  je  ferai  connaitre  plus  tard  un 
mode  d'aveu  fort  remarquable  dans  lequel  la  justice  et  la  dé- 
fense sont  achetées  à  prix  d'argent,  sans  lien  féodal  ou  justici.r. 

160.  Le  territoire  du  féodal  s'appelait  terra,  fiindnm,  feo- 
dum\  celui  des  justiciers  se  nomma /ja^w.s ,  villa,  comitatus, 
vicariu  ;  plus  tard  ,  comté ^  voierie  ou  vicairie^  vicomte^  et  plus 
géuéralennent  justice  ou  district,  districtus ;  les  feudistes,  écri- 
vant en  latin  ,  le  désignent  particulièrement  sous  le  nom  de  ter- 
ritorium  ou  castrurn.  Les  transmissions  de  fiefs  donnaient  le  dé- 
tail des  terres;  celles  des  justices  s'exprimaient  par  quidquid 
habeo  ont  h.abere  rfeôeo;  j'ai  déjà  fait  cette  observation. 

Le  féodal  possédait  et  habitait  ordinairement  un  domaine  à 
lui  réservé  propre ,  où  se  trouvait  son  manoir  et  dans  lequel  il 
exerçait  son  droit  de  seigneurie  ;  c'était  là  qu'il  recevait  la  foi  et 
rhommage ,  les  rentes  et  devoirs  féodaux  ;  c'était  à  l'exploitation 
de  son  domaine  qu'il  employait  les  services  ceusuels,  corvées  et 
autres  obligations  dérivant  des  contrats  de  fief. 

De  même  le  justicier  était  habituellement  propriétaire  d'un 
manoir  dans  le  territoire  de  sa  justice.  Les  capitulaires  font,  de 
la  propriété  d'une  terre  dans  l'étendue  de  la  justice ,  une  condi- 
tion de  la  nomination  aux  fonctions  justicières.  J'ai  déjà  cité  et 
analysé  plus  haut  (n"  119:  un  texte  célèbre  qui  rappelle  formelle- 
ment celte  règle  et  son  motif.  C'est  l'édit  de  615  qui  exige  que 
les  judices  publies  ou  privés  soient  choisis  parmi  les  proprié- 
taires du  lieu,  de  loco,  afin  que  leurs  propriétés  garantissent  leur 
gestion  :  Ut  si  o.liqidd  mali  de  quibusiibet  conditionibus perpe- 
traverit ,  de  suis  propriis  rébus  exindè  quod  maie  abstulerit 
juxtù  leg/s  ordinem  debeat  restituere  (l).  Cette  condition  est  fré- 
quemment rappelée  :  Vt  episcopi  et  abbates  advocatos  habeant: 
et  ipsi  habeant  in  illo  comitatu  propriam  hœreditatem  (2). 


(1)  Baluze,  t.  1,  p.  23,  n°  12. 

(2)  Ann.  813,  n'^  14;  Baluze,  t,  1,  p.  509. 
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Le  justicier  habitait  ordinairement  un  château  fort  situé  dans 
sa  propriété ,  d'où  il  sortait  pour  exercer  ses  brigandages,  c'est- 
à-dire  ses  droits  de  justice;  c'était  là  aussi  qu'il  se  réfugiait 
lorsque  ses  sujets  exaspérés  par  ses  exactions  se  révoltaient. 
C'était  autour  de  ses  fossés  et  de  ses  remparts  que  les  vilains  fai- 
saient les  ivacia,  guets  et  gardes,  auxquels  les  avaient  soumis  les 
cdits  des  empereurs  et  qu'ils  n'avaient  jamais  cessé  d'acquit- 
ter. 

C'est  à  cause  du  château  que  les  hautes  justices  ont  été  indif- 
féremment nommées  cliâtclenies  ou  cadelcries ;  c'est  égale- 
ment par  le  même  motif  que  la  justice  fut  considérée  comme  un 
accessoire  du  castrum^  et  que  s'élevèrent  les  contestations  aux- 
quelles tous  les  feudistes  prirent  part,  pour  savoir  si  la  vente  du 
château  emportait  transport  de  la  justice;  ce  fut  enfin  par  l'in- 
féodation  du  castrum  que  la  plupart  des  justices  furent  inféo- 
dées ,  soit  que  le  domaine  utile  du  château  et  de  ses  dépendances 
fût  transporté  au  feudataire ,  soit  qu'il  n'en  eût  que  la  garde. 

La  similitude  que  présentaient  la  possession  d'un  domaine 
par  le  féodal  et  celle  d'un  château  par  le  justicier  fut  une  cause 
active  de  confusion  dans  leurs  droits  et  la  nature  de  leurs  posses- 
sions. Le  justicier  en  abusa  souvent  au  préjudice  du  féodal, 
quand  celui-ci  fut  le  moins  puissant. 


§  H. 
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166.  De  l'alleu  roluricr. —  Première  origine. 
107.  Seconde  origine. 

168.  Troisième  origine. 

169.  De  la  soumission  des  alleux  à  la  puissance  juslicière  et  de  leur 

disparition. 

170.  Manuscrit  de  Wolfenbufel. 

171.  Explication  de  ce  manuscrit. 

172.  Suite. 

ICI.  L'objet  principal  de  îa  conquête  romaine  était  le  tribut 
auquel  les  provinces  conquises  étaient  assujéties;  l'imposition 
du  cens  aux  terres  provinciales  était  donc  une  règle  géné- 
rale. 

Les  Institutes  de  Justinien  expriment  ce  droit  commun  en 
qualifiant  de  tributaires  les  possessions  des  provinces  :  Vocantur 
stipendiaria  et  tribiitaria  prœdia^  quœ  in  provinciis  sunt. 
Lib.  2,  §  40. 

Aggenus  Urbicus  indique  la  même  condition  générale  :  In 
provinciis,  dit-il,  omnes  etiam privati agri  tributct  atque  vec- 
tigalia  persolvunt. 

La  loi  4  Cod.,  lib.  11,  fAt.  57,  exige  que,  dans  le  cas  de  récla- 
mation d'une  cité  à  raison  d'une  égale  répartition  du  cens, 
tout  le  territoire  soit  recensé  :  Omne  territoriiim  censeatur. 

Les  exceptions  à  cette  règle  eu  confirment  l'existence. 

Les  unes  étaient  générales  ;  elles  consistaient  dans  l'attribution 
à  une  province  ou  à  une  localité  du  droit  italique  ,7^5  italicum  j 
ce  droit  consistait  en  effet  dans  l'exemption  des  cens  et  des  tri- 
buts. Jus  italicum,  dit  Turnebus,  nihil  aliud  est  quàm  im- 
munitas  àtribuiis  (1). 

Les  autres  étaient  particulières  ;  j'en  ai  déjà  fait  mention  aij 
chapitre  des  corvées  réelles  ;  on  a  vu  qu'elles  s'appliquaient  aux 
personnes  revêtues  de  dignités  et  principalement  aux  militaires 
et  à  leurs  familles. 

L'usage  des  immunités  privées  était  aussi  fréquent  sous  la 
domination  des  empereurs  que  sous  les  rois  barbares  ;  mais  l'im- 


(1)  Cité  par  Salvaing,  chap,  52. 
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munistc  paraît,  sous  la  législation  romaincj'oiird'ime  exemption 
et  non  d'une  concession  de  tributs  ;  l'alTranchisseraent  concer- 
nait tantôt  la  personne,  tantôt  la  possession ,  tantôt  l'une  et 
Vautve.  Tributonim  autem,  dit  Turnebus  déjà  cité,  duo  gênera 
erantj  unum  agris  impositum^  alterum  capilibus.  Sed  gui- 
bus  esset  ab  imperatore  remissum  tributum  capitis ,  eiiam  itn- 
mune  solum  esse  factwn  imperator  Tiius  inlerpretatus  est. 

L'affranchissement  résultait  encore  des  donations  de  terres 
fiscales,  c'est-à-dire  des  possessions  de  l'empereur  :  Exceplo 
patrimonii pietatis  nostrœ.  ..universi possessores  functiones  in 
canonicis  titulis...  agtioscant.  L.  1 1 ,  tit.  1 ,1. 36.  Nec  quicquam 
pro  suis  possessionibus  quœ  largitate  principali  jamdudùm  in 
singulos  quosque  conlatœ  sunt^  daiiuiosœ  conventionis  moles- 
iiam  pertimescat.  L.  11 ,  tit.  20  , 1.  4. 

La  première  disposition  consacre  l'application  générale  des 
cens  à  toutes  les  possessions  non  expressément  affranchies. 

162.  Un  diplôme  du  10«siècle  divise  la  propriété  en  quatre  espè- 
ces :  Aut  sint  dejisco  regali^  tint  de  potestate  ep'iscopali ,  vel  de 
fotestate  coniitali,  sive  defranchisid  (  t  ) .  H  existait  donc  encore 
h  cette  époque ,  comme  au  temps  de  la  domination  romaine ,  des 
terres  fiscales  appartenant  au  roi ,  des  terres  tributaires  sous  la 
domination  de  Tévêque  ou  du  comte,  et  des  terres  affranchies  ou 
exemptes  de  l'impôt. 

Il  est  probable  que  le  fisc  des  rois  barbares  se  composa  des 
mêmes  éléments  que  celui  des  empereurs ,  et  que  les  terres  attri- 
buées à  ceux-ci  se  trouvèrent  de  droit  dévolues  aux  premiers  leurs 
successeurs  ,  faute  d'autres  maîtres. 

Cette  conjecture  est  positivement  confirmée  par  les  disposi- 
tions de  biens  fiscaux  que  contiennent  les  recueils  de  chartes, 
soit  au  profit  des  établissements  religieux  ,  soit  au  profit  des  par- 
ticuliers. 

Ces  biens  sont  donnés  de  deux  manières ,  i?i  bénéficia  &i  in  in- 
iegritate  ;  nous  connaissons  les  conditions  du  bénéfice  ;  c'était  le 
lien  du  vasselage  ,  et  le  bénéficiaire  n'était  pas  saisi  de  la  pro- 
priété ,  mais  seulement  d'une  sorte  d'usufruit. 


(1)  Script,  fra.,  9,  p.  698,  a. 
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La  concession  in  /«A.'y/vVfl/e  transmettait  la  propriété  tout  en- 
tière de  la  manière  la  plus  absolue. 

La  1 4'  formule  de  Mareulpbe  contient  le  protocole  d'une  conces- 
sion de  ce  genre  faite  à  un  particulier  :  a  Cognoscat  magnitudo 
»  vrstra  nos  inlustri  viroilli  villa  nuncupante  illo ,  sità  in  pago 
»  illo,  cum  omni  merito  et  termino  suo,  in  integritate,  si- 
»  ciT  ab  illo  aut  à  fisconostbo  fuit  possessa...  ut  ipsa  villa 
»  antedictus  vir  ille  ,  ut  diximus,  in  omni  integritate,  cum  ter- 
»  ris ,  domibus ,  œdificiis ,  accolabus ,  mancipiis  ,  vineis ,  silvis , 
»  campis  ,  pratis,  pascuis,  aquis,  aquarumve  decursibus,  ap- 
»  pendiciis,  vel  qualibet  genus  hominum  ditioni  fiscinostri  sub- 
»  ^itum,  qui  ibidem  comraanent ,  in  intégra  emunitate,  absque 
»  ullius  introitujudicum  ,  de  quaslibet  causas  freda  exigendum, 
»  perpetualiter  habeat  concessa...  (1;.  » 

Il  résulte  de  cette  formule  que  l'affranchissement  de  l'impôt 
était  la  condition  ordinaire  des  cessions  de  terres  fiscales  consen- 
ties par  le  roi.  Ainsi  qu'on  le  voit,  la  possession  du  cession- 
naire  de  cette  espèce  était  la  même  que  celle  de  Timmune,  puis- 
que son  titre  contenait  la  clause  expresse  «n  intégra  emunitate^ 
et  d'ailleurs  l'interdiction  à  tout  judex  d'y  pénétrer,  stipulation 
caractéristique  de  l'immunité. 

163.  Les  concessions  de  terres  fiscales  se  faisaient  non-seule- 
ment à  titre  de  libéralité,  mais  encore  à  titre  de  part  dans  la 
conquête;  les  possessions,  soit  foncières,  soit  justicieres,  ayant  ce 
caractère,  étaient  qualifiées,  dans  les  actes  écrits  en  langue  la- 
tine, de  sortes,  soit  que  dans  l'origine  les  parts  de  butin  eus- 
sent été  tirées  au  sort,  sorte,  entre  les  vainqueurs,  soit  plutôt 


(1)  Trad.  :  «  Que  votre  grandeur  sache  que  nous  avons  donné  à  un  tel, 
«homme  illustre,  telle  villa,  située  dans  tel  pagus,  avec  ses  débornements  et 
»en  intégrité,  comme  elle  a  été  possédée  par  un  tel  ou  par  notre  fisc  ;  de  telle 
i>  manière  que  ladite  villa  appartienne  audit  un  tel  en  toute  intégrité  et  perpé- 
I)  tuellement,  avec  ses  terres,* maisons,  édlDces,  habitants,  esclaves,  vignes,  bois, 
)>  champs,  prés,  pâturages,  eaux,  cours  deau,  dépendances,  et  toute  espèce 
E d'hommes  assujétis  au  pouvoir  de  notre  fisc,  y  demeurant,  avec  immunité 
s  pleine  et  entière,  exempts  de  toute  visite  de  justiciers  pour  y  percevoir  quel- 
que amende  que  ce  soit,  i 
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par  dérivation  du   verbe  sortiri ,  partager,   lotir,   attribuer. 

Cette  dernière  opinion  est  confirmée  par  le  mot  a/orf,  alode 
ou  allodiuitt,  lequel  est,  dans  tous  les  actes  de  celte  époque,  l'é- 
quivalent de  sors,  et  signifie  la  part  ou  portion  allouée  dans  un 
partage  (1). 

Les  Romains  appelaient  également  sortes  les  terres  dont  ils 
abandonnaient  la  propriété  aux  soldats  à  la  cbarge  de  défendre 
le  territoire,  50?'^e5//w277û«eœ.  Il  est  donc  à  croireque les  Germains 
appliquèrent  cette  dénomination  aux  mêmes  choses,  et  qu'à  cet 
effet  ils  prirent  dans  leur  langue  le  mot  qui  présentait  le  même 
sens. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  sortes  ou  ulocles  furent  exempts  du  cens, 
comme  l'étaient  les  concessions  faites  aux  soldats  sous  le  même 
nom  ;  cet  affranchissement  résultait  d'une  double  cause  : 
1»  comme  condition  propre  de  toute  concession  de  terres  fiscales  ; 
2°  comme  possession  de  militaire. 

Les  alodes  ou  sortes  se  distinguaient  donc  de  toute  autre  pro- 
priété par  deux  caractères  essentiels  :  ils  différaient  des  pos- 
sessions soumises  à  la  puissance  justicière,  soit  du  comte,  soit 
de  révêque  immune,  en  ce  qu'ils  étaient  affranchis  de  cette 
puissance,  et  par  conséquent  des  impôts  qui  en  constituaient 
l'apanage;  ils  n'étaient  pas,  comme  les  bénéfices,  des  jouissances 
ou  des  démembrements  de  la  propriété  ,  mais  bien  la  propriété 
elle-même,  pleine,  entière  et  absolue,  et  ne  servaient  pas,  comme 
eux,  de  lien  au  vasselage. 

En  un  mot,  le  propriétaire  d'un  alode  était  libre  et  dégagé  de 
toute  obligation  à  raison  de  sa  terre  ;  il  ne  reconnaissait  d'autre 
suprématie  que  celle  de  l'autorité  publique,  et  d'autre  devoir  que 
les  devoirs  personnels  imposés  par  les  lois  générales  à  tout  habi- 
tant du  royaume.  JJalode  fut  donc  la  troisième  espèce  de  terre, 
désignée  dans  le  diplôme  ci-dessus  sous  la  qualification  de  fran- 
chisia  (2). 


(1)  Allodhim,  TdiCin^  loos,  \oi,  lozian,   lotir.  Lehuérou,  Jnstit.mérov., 
p.  355. 

(2)  L'expression  alode  fut,  dans  la  suite,  diversement  employée,  à  rérîson 
des  conditious  diverses  attachées  à  la  possession  qu'elle  indiquait.  Ainsi,  lors- 
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1G4.  Aux  dixième  et  onzième  siècles  Valode  n'a  pas  cessé 
d'exister  avec  les  mêmes  privilèges  et  le  même  caractère.  On  lit  dans 
l'ancien  cartulaire  de  l'abbaye  de  Vendôme,  chap.  55  :  Habebat 
vineœ  agripennum  itnum  allodialiter  imrminem,  hoc  est  ab 
omnicensûs  etvineariœ  redJnbitione  liberum  -^  dans  une  charte 
de  l'an  1078,  contenue  au  même  chartulaire,  ch.  291  :  Est  au- 
iem  naturaliter  allodium,  ab  antiquo  nullam  omninà  cuiquam 
reddens  consuetudinetn,  eidemque  à  progenitoribus  jure  hœro- 
dilario  contiyigens ;  et  dans  une  autre  charte  de  l'an  1077  : 
Quod  videlicet  allodiutn  pater  ejus  et  prœdecessores  ipsius, 
absque  ullâ  dominatione^  vel  servïtio,  longo  tempore,  Jure 
hœreditario  possederunt  (  l  ) . 

Remarquez  la  double  condition  de  Valode^  très  exactement 
exprimée  dans  ces  actes  :  l'exemption  du  lien  féodal,  absque 
servitio,  et  celle  de  toute  redevance  justicière,  ab  omni  censu, 
nullam  reddens  consuetudinern,  absque  ullâ  dominatione. 

Sous  le  régime  seigneurial  pleinement  constitué,  Valode  se 
retrouve  sous  le  nom  d'alleu  ou  franc  alleu,  cette  dernière  dé- 
nomination composée  de  celle  qui  dans  les  temps  précédents 
exprimait  la  même  chose,  savoir,  la  terre  affvanchie,  franchi  si  a, 
alode. 

Le  franc  alleu,  dans  le  système  seigneurial,  est  absolument 
la  même  possession  que  Valode  ou  la  franchisia  des  deux  pre- 
mières races. 

a  Franc  alleu,  porte  l'art.  255  de  la  coutume  d'Orléans,  est 


que  l'état  de  la  domination  des  Germains  cessa  d'être  celui  de  la  conquête  active 
et  actuelle,  il  n'y  eut  plus  de  concession  nouvelle  in  alode,  ayant  proprement 
le  caractère  de  part  de  butin  ;  peut-être  même,  toutes  les  terres  fiscales  étant 
épuisées,  ne  s'en  fit-il  plus  d'attribution  à  ce  titre.  Ualode  devint  l'alleu,  la 
terre  patrimoniale,  et  toute  propriété  ayant  cette  nature  primitive  se  trouva 
nécessairement  dans  la  main  d'un  héritier  auquel  le  premier  concessionnaire 
l'avait  transmise.  Le  mot  alode  désigna  la  terre  /léréditaire,  paterna,  aviatica, 
et  parut  dans  les  actes  sous  ces  diverses  dénominations  équipollentes ,  et  le 
plus  souvent  opposées  à  l'acquêt,  ou  possessions  nouvelles  acquises  autrement 
que  par  succession  ;  iàm  de  alode  quàm  de  lomparato,  disent  les  chartes  et 
les  formules. 

(1)  Hemion  de  Pansey,  D'asertaiioni  féodales,  v*  Alku,  %  1. 
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»  héritage  tellement  franc  qu'il  ne  doit  fonds  de  terre,  ot  n'est 
»  tenu  d'aucun  seigneur  foncier,  et  ne  doit  saisine  ne  dessaisine, 
»  ne  autre  servitude  que  ce  soit.  » 

La  coutume  de  Normandie,  art.  102  :  «  Les  terres  de  franc 
»  alleu  sont  celles  qui  ne  reconnaissent  supérieur  en  féodalité,  et 
»  ne  sont  sujettes  à  payer  aucuns  droits  seigneuriaux.  « 

Meaux,  art.  100  :  «  Franc  alku  est  de  telle  nature  qu'il  ne 
»  doit  service,  censive,  relief,  hommage,  ne  quelque  redevance 
»  que  ce  soit.  » 

Enfin  la  coutume  de  Melun,  art.  105  :  «  Franc  alleu  ne  doit 
>'  vest,  ne  devest,  censive,  ne  foi,  ne  hommage.  » 

Dans  ces  textes  comme  dans  les  précédents,  la  franchise  de 
l'alleu  est  considérée  sous  deux  rapports  :  sous  celui  du  lien  féo- 
dal, ce  qu'exprime  l'affranchisstment  de  la  foi,  de  l'hommage, 
du  relief,  de  la  féodalité;  sous  celui  dts  redevances  justicières, 
que  désignent  les  mots  vest,  devest,  censive,  servitude,  droits 
seigneuriaux. 

165.  Cependant  sous  le  régime  seigneurial  on  reconnaît  deux 
classes  d'alleux,  l'alleu  noble  et  l'alleu  roturier. 

L'alleu  noble  est  celui  dont  le  propriétaire  est  seigneur  jus- 
ticier ou  féodal  des  terres  qui  le  composent: Dumoulin  le  définit 
ainsi  :  Allaudium  nohileestcui  cohœret  jurisdictio^vel  à  quo 
dépendent  feuda  vel  censuolia  prœdia  (l). 

L'alleu  roturier  est  celui  qui  ne  comporte  ni  justice  ni  fief: 
Allaudium  paganicum,  dit  encore  Dumoulin,  est  nudum  prœ- 
dium  allaîidiule^  cuique  neque  Jurisdictio-  inest^  neque  ab  eo 
movetur  feudum  rcl  census. 

Celte  double  espèce  n'est  pas  apparente  dans  la  constitution 
primitive  des  alleux,  cependant  elle  existe;  les  alleux  nobles  sont 
ceux  dans  lesquels  la  concession  a  compris  les  droits  de  justice  ; 
tels,  par  exemple,  que  ceux  dont  la  formule  a  été  transcrite  ci- 
dessus,  et  dans  lesquels  le  fonds,  les  édifices,  les  esclaves,  les 
serfs  et  colons,  teirœ,  do7nus,mancipia,  accolœ^  sont  transmis 


(1)  §68,  gl.  1,  irs. 
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avec  tous  les  droits  appartenant  au  fisc  sur  les  habitants  de  la 
concession  :  qualibet  genus  hominum  ditioni  fisci  nostri  sub- 
ditum.Cç?<i\Q.  condition  générale  des  immunités,  ainsi  que  je 
l'ai  dit  ailleur».  Dans  cette  hypothèse  l'alleu  est  noble  parce  que 
sou  possesseur  a  le  droit  de  justice  :  eut  cohœret  jurisdictio. 

Il  est  noble  encore  lorsque  le  propriétaire ,  militaire  de  profes- 
sion, a  constitué  des  terres  eoséniorat  et  les  a  données  soit  en  fief, 
soit  en  censive  :  à  quo  dépendent  feuda  vel  censualia  p?'œdia. 

L'alleu  noble  existait  donc  manifestement  sous  les  deux  pre- 
mières races  avec  les  caractères  qui  le  distinguent  sous  la  troi- 
sième ;  quant  à  la  qualification  de  noble,  il  ne  l'a  reçue  que  plus 
tard  et  lorsque  la  noblesse  s'est  constituée  et  est  devenue  un 
attribut  de  la  terre  ou  de  la  personne. 

166.  L'alleu  roturier  prend  également  sa  source  dans  les  élé- 
ments mêmes  de  sa  formation,  et  se  rattache  à  diverses  origines. 

La  première  consiste  dans  l'affranchissement  particulier  ac- 
cordé soit  par  le  roi,  soit  par  un  seigneur  justicier,  soit  par  un 
seigneur  féodal,  de  toute  redevance  ou  obligation  dérivant 
de  la  justice  ou  du  fief.  Cette  espèce  a  été  fort  nombreuse  ;  elle  a 
pris  le  nom  particulier  d'alleu  de  concession.  Beaumanoir  ei\ 
trace  les  règles  au  chapitre  45  de  ses  coutumes  de  Beauvoisis. 

Les  alleux  de  concession  furent  soumis  à  des  conditions  fort 
diverses  et  déterminées  par  la  volonté  des  concédants  ;  le  célèbre 
capitulaire  de  815,  relatif  aux  Espagnols,  offre  un  exemple  re- 
marquable d'alleu  de  cette  espèce.  Le  roi,  dans  ce  précepte,, 
après  avoir  rappelé  que  des  terres  ont  été  accordées  aux  réfu- 
giés fuyant  devant  la  conquête  desSarrasins,  règle  leurs  rapports; 
avec  les  comtes  : 

Caj).  1.  Lt  sicut  cœteri  liberi  homines  cum  comité  siio  im 
exercitum  pergant,  et  in  marcha  nostrâ  jiixlà  rationabilem 
comitis  ordinaiionem  explorationes  et  excubias...  facerenom 
negligant  et  missis  nostris...  paratas  faciant  et  ad  subvec— 
tionem  eorum  veredos  douent.  Âlius  verb  census  ab  eis  negiie 
à  comité^  neque  à  junioribus  et  ministerialibus  ejus  exùpi- 
tur  (i). 

'  ■  ■■  ■  Il  ■        < 

(1)  Baliize,  t.  1,  p.  5/iO. 
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Ces  conditions  sont  celles  du  franc  alleu  roturier  :  affranchis- 
sement des  cens,  mais  assujétisseraent  à  toutes  les  autres  obli- 
gations justicières,  ut  cœteri  liberi  homines. 

Aux  causes  qui  ont  multiplié  les  alleux  dans  les  provinces 
méridionales,  et  ont  fait  de  la  franchise  la  loi  générale  des  terres, 
on  doit  assurément  joindre  l'établissement  des  Espagnols  in 
patiibus  AquUaniœ^Septima/iiœ^  Provinciœ  atque  in  ed  por- 
tione  Hispaniœ  quŒ  à  nostris  rnarchionibus  in  solitucïinem 
redactafuit.  Cette  circonstance  a  été  perdue  de  vue. 

167.  La  seconde  origine  de  l'alleu  roturier  remonte  au  temps 
primitif  delà  conquête,  et  les  monuments  historiques  ne  la  mon- 
trent guère  que  dans  l'établissement  des  barbares  aux  provinces 
méridionales  du  royaume. 

Les  Visigoths  et  les  Burgondes  s'introduisirent  sur  les  terres 
romaines  plus  en  alliés  qu'en  conquérants,  et  plutôt  par  capitu- 
lation que  par  invasion  violente.  Ils  s'établirent  dans  les  provin- 
ces qu'ils  occupèrent,  de  la  même  manière  que  les  armées  romai- 
nes elles-mêmes  y  étaient  distribuées. 

Les  possesseurs  les  reçurent  au  même  titre  qu'ils  recevaient 
auparavant  les  soldats  au  service  de  Rome  ;  ils  durent  leur  payer 
Vannona^  c'est-à-dire  mettre  à  leur  disposition  tous  les  produits 
dMccnsus  (1),  et  de  plus  leur  fournir  le  logement,  hospitaiuru[2). 

Les  barbares  et  les  contribuables  reçurent  également  le  nom 
à^hospites\  néanmoins,  cette  dénomination  fut  appropriée  parti- 
culièrement aux  derniers  ;  elle  devint,  dans  la  langue  féodale, 
l'équivalent  de  vilain,  manant,  roturier,  et  de  toutes  autres  ex- 
pressions propres  à  désigner  l'homme  de  pooste.  L'hospes  bar- 
bare, en  effet,  exerça  sur  le  Romain  qui  le  recevait  à  ce  titre  tous 
les  droits  du  justicier  dont  il  prenait  la  place,  comme  l'eût  fait 
VhonoruUis.  Les  localités  désignées  à  l'exercice  de  ses  droits  fu- 
rent qualifiées,  comme  toutes  les  attributions  de  cette  espèce,  par 
le  mot  sors^  et  tous  les  impôts  à  percevoir  dans  le  sors  furent 
prélevés  à  son  profit.  C'est  cet  état  de  choses  que  constate  Gré- 
goire de  Tours  dans  le  passage  suivant:  Ut  securus  quicumqiie 


(1)  Voy.  le/iï.  16,  lib.  10,  du  Cod.  Just. 

(2)  Bospitatura,  id  est  hospitis  reàpicndi  munus,  putà  miliium,  dit  Po- 
Ihier  ad  Pandectas,  lib.  50,  tit.  l\,  art,  1,  sect.  G. 


DES   ALLEUX.  287 

proprietatem  suam  possidens  débita  tributa  dissolvat  domino 
in  cujus sortem  possessio  sua pervenit  (I ). 

Cette  condition  première  de  l'établissement  des  barbares  dans 
le  Midi  dura  plus  ou  moins  longtemps,  mais  fit  place  à  un  par- 
tage, dans  lequel  le  Yisigoth  ou  le  Bourguignon  prit  une  portion 
des  propriétés  soumises  à  l'impôt,  laissant  l'autre  au  tributaire, 
libre  et  dégagée  de  toute  redevance.  Ce  fut  une  mesure  analogue 
à  celle  qui  se  renouvela  dans  les  dix-septième  et  dix-huitième 
siècles,  sous  le  nom  de  triage  ou  cantonnement,  dans  le  but  d'af- 
franchir les  propriétés  des  obligations  usagères  qui  les  grevaient. 
L'opération  avait  évidemment  le  même  objet. 

La  part  prise  par  le  barbare  et  celle  laissée  au  Romain  furent 
réglées  d'après  la  quotité  de  l'impôt,  et  par  conséquent  varièrent 
suivant  les  localités  et  les  conditions  de  la  possession  romaine  ; 
chacunes  d'elles  prit  le  nom  de  50/-*;  les  copartageants  furent  dési- 
gnés sous  le  nom  de  coft5o//e5  ;  les  possessions  de  chacun  demeu- 
rèrent libres  de  toute  redevance  justicière,  celle  du  barbare  parce 
que  l'impôt  lui  appartenait,  celle  du  Romain  parce  que  l'affran- 
chissement était  le  but  et  l'objet  du  partage.  Des  textes  nombreux 
témoignent  de  l'indépendance  réciproque  de  ces  deux  portions. 

Les  sortes  de  cette  espèce  reçurent  plus  tard  le  nom  équivalent 
à'alode  et  furent,  sous  le  régime  seigneurial,  des  alleux,  ayant 
tous  les  caractères  des  biens  de  cette  espèce,  savoir  ,  l'affranchis- 
sement du  lien  féodal  et  des  redevances  justicières. 

Elles  présentèrent  également  les  deux  espèces  d'alleux,  savoir, 
la  sors  barbarica^  l'alleu  noble  ou  justicier,  et  la  sors  romana, 
l'alleu  roturier. 

Il  est  à  croire  que  la  même  convention  intervint  entre  les  Francs 
et  lesRomaius  dans  les  provinces  occupées  parles  premiers;  mais 
ce  ne  fut  pas  une  règle  générale,  prescrite  par  la  loi  ;  elle  eut  le 
caractère  d'arrangement  privé  entre  Vhonorafus  et  le  possesseur 
homme  de  pooste.  Ce  qui  porte  à  le  croire,  c'est  qu'on  trouve 
l'existence  de  '  tertiœ  indiquée  dans  une  multitude  de  chartes  et 
de  diplômes,  et  que  ces  expressions  désignaient,  dans  les  localités 
partagées,  les  sortes  du  Romain  ou  celles  du  barbare.  Quoi  qu'il 
en  soit,  dans  les  provinces  où  le  partage  avait  été  le  droit  com- 

(1)  Cité  par  Dubos,  t.  2,  p.  508,  note  6. 
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mun,  les  i'Heux  existèrent  ensi^raiid nombre,  que  la  présomption 
de  rallodialilé  fut  celle  de  toutes  les  terres;  tandis  que,  dans  les 
autres  parties  du  royaume,  nous  verrons  qu'il  eu  fut  autrement 
et  que  l'alleu  fut  l'exception. 

168.  L( s feudisles  assignent  une  troisième  origine  à  l'alleu  ro- 
vturier,  et  celle-ci  est  remarquable  en  ce  qu'elle  confirme  la  per- 
sistance des  règles  romaines.  On  a  vu  plus  haut  (u"  161)  que  les 
provinces  jouissant  du  jus  italicum  étaient  affranchies  du  cens, 
cette  exemption  étant  le  principal  privilège  du  droit.  Le  maintien 
de  la  loi  romaine  fut  presque  partout  la  condition  de  l'établisse- 
mentdes  barbares  ;  les  provinces  jouissant  du^M*  Ualicumàxxvmt 
donc  être  des  terres  d'alleux,  et  en  effet  elles  eurent  ce  caractère  : 
«  Les  provinces  du  royaume,  dit  Henrion  de  Pansey  (l),  qui,  de 
»  temps  immémorial,  jouissent  de  l'exemption  du  cens,  sont  le  Lan- 
»  guedoc,  le  Dauphiné,  le  Lyonnais  et  quelques  pays  adjacents. 
»  Or,  ces  provinces  sont  précisément  celles  auxquelles  les  Romains 
i>  avaient  communiqué  le  privilège  des  terres  de  l'Italie.  » 

La  franchise  de  l'alleu  fut  tellement  la  condition  générale  de 
toutes  les  terres  situées  dans  les  provinces  jouissant  du  droit  ita- 
lique, qu'en  Italie  toute  possession  libre  du  lien  féodal  fut  un 
alleu  ;  l'exemptiom  des  redevances  justicières  était  le  droit  com- 
mun, et  l'héritage  qui  n'était  pas  fief  ne  devait  rien  à  personne. 
C'est  la  remarque  de  Benedicty  :  Allodia  in  prœsenti  regno  di- 
'cunturburgensafica,  seuhurgensia,  inquihus  nullumjusprin- 
ceps  habet  nisi protectionis  et  supremœjurisdictionis  (2). 

169.  Le  partage  n'avait  pour  objet  que  l'affranchissement  du 
droit  dérivant  de  r/iospiïft/zïr-'s,  savoir,  Vannona  ou  le  tribut 
foncier,  et  les  obligations  du  census  publicus,  détaillées  plus 
haut;  le  sors  romain  ou  l'alleu  roturier  ne  fut  donc  libéré  que 
des  droits  qui  se  rattachaient  à  ces  causes  de  l'impôt;  mais  le 


(1)  Dissertations  féodales,  V"  Alleu,  §  16.  Celte  observalion  a  été  faite 
par  Benedicty,  (lécis.  5,  n^SGO;  Dominici,  De  pncrogativà  allodiorimij  cap. 
2,  n"  3  el  4  ;  Salvaing,  De  l'usage  des  fiefs,  chap.  52.  V.  aussi  le  savant  ou- 
vrage lie  M.  Giraud  sur  la  propriété,  p.  302. 

(2)  In  cap.  RayiuUius,  décis.  2,  n"  G. 
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possesseur  ne  fut  pas  libéré  de  toutes  les  autres  nécessités  étran- 
gères à  cet  objet  du  tribut;  il  demeura  soumis  au  service  mili- 
taire, aux  règles  générales  de  la  police,  aux  jugements  ordinaires 
et  aux  amendes  qui  en  étaient  la  suite.  En  d'autres  termes,  il 
n'échappait  au  pouvoir  justicier  de  son  hôte  que  sous  le  rapport 
des  redevances  imposées  aux  choses  partagées.  A  tous  autres 
égards,  il  demeura  sujet  à  la  justice  dans  le  territoire  de  laquelle 
son  domaine  se  trouvait  situé. 

11  eu  fut  de  même  dans  les  pays  de  droit  italique,  dont  le  pri- 
vilège ne  corisistait  que  dans  l'exemption,  fort  variée  d'ailleurs, 
de  tout  ou  de  partie  de  l'impôt.  Les  possesseurs  d'alleux  devaient 
donc  rester,  quoique  affranchis  des  redevances,  soumis  au  pou- 
voir du  justicier  en  toute  autre  chose. 

Telle  fut  en  effet  la  règle  seigneuriale,  et  cette  règle  n'a  jamais 
été  contestée  :  «  Il  est  certain,  dit  Hévin,  Questions  féodales, 
»  p.  228,  qu'encore  que  les  alleux  ne  sont  pas  tenus  en  fiefs  ni 
»  sujets  à  la  foi  et  hommage  substantiels  au  fief,  ils  sont  pour- 
»  tant  sujets  à  la  justice  et  juridiction  du  seigneur  dans  laquelle 
»  ils  sont  retirés;  c'est  la  doctrine  de  tous  les  auteurs.  M.  Cujas 
»  adl.  1 ,  C.  De  jure  emphyteul..,e\.  ailleurs  :  Nihil  omninà  pen- 
»  sita7it  necjidem,  nec  hominium,  etc.,  sed  tantùm  jurisdic- 
»  tionem  agnosciinl.  Galland,  Traité  du  jranc  alleu,  chap.  l  ; 
»  Brodeau,  sur  Paris,  art.  68;  Coût.  d'Orléans,  du  Maine  et 
»  d'Anjou  ;  Dumoulin,  §  1 ,  gl.  5,  n»  53,  etc.  » 

Ainsi  les  terres  de  franc  alleu,  affranchies  du  cens  et  des  autres 
redevances  justicières,  n'en  furent  pas  moins  soumises  à  la  do- 
mination du  justicier  ;  les  effets  de  son  pouvoir  oppresseur  furent 
aussi  désastreux  dans  les  régions  où  l'alleu  fut  la  règle  que 
dans  celles  où  il  fut  l'exception  ;  les  garennes,  les  bannalités,  les 
péages,  lesdroits  de  toute  espèce,  autres  que  les  redevances  ayant 
caractère  de  cens,  existèrent  et  se  multiplièrent  à  l'envi,  comme 
pour  remplacer  les  exactions  interdites  au  seigneur.  Le  posses- 
seur du  petit  alleu,  faible  et  désarmé,  fut  promptement  dépouillé, 
par  son  consort  puissant,  de  ses  droits  dans  les  forêts  et  pâtu- 
rages laissés  indivis  entre  eux  dans  les  partages  originaires,  et 
dont  les  textes  barbares  font  à  chaque  instant  mention.  Réduit  à 
son  domaine,  il  y  fut  en  butte  à  mille  moyens  d'oppression  et  de 

19 
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tyrannie,  devant  lesquels  sa  liberté  succomba  (l);  il  chercha 
dans  l'association  féodale  un  abri  contre  la  destruction,  et  con- 
sentit à  reconnaître  à  ses  possessions  le  caractère  de  lief,  soit  au 
profit  du  seigneur  qui  l'opprimait,  soit  au  profit  de  quelque  autre 
plus  capable  de  le  défendre. 

Ainsi  disparut  une  grande  partie  des  petits  alleux;  le  nom- 
bre de  ceux  qui  se  conservèrent  et  survécurent  à  l'anarchie 
des  dixième  et  douzième  siècles  fut  plus  grand  où  l'oppression 
fut  moins  violente  ;  dans  les  provinces  du  nord,  où  déjà  naturel- 
lement ils  étalent  plus  rares,  ils  disparurent  presque  complète- 
notent. 

170.  L'assujétissement  féodal  ne  fut  pas  pourtant  la  ressource 
dernière  de  l'alleutier  ;  il  se  soumit  à  des  conditions  moins  dures 
là  où  il  put  obtenir  l'appui  dont  il  avait  besoir^  à  un  prix  moins 
élevé  que  l'abandon  du  domaine  direct  de  ses  possessions  et  son 
engagement  dans  la  vassalité. 

Un  manuscrit,  dont  MM.  Delpit  ont  donné  une  intéressante 
analyse,  jette  un  grand  jour  sur  les  conditions  du  petit  alleu  dans 
l'Aquitaine,  et,  par  suite,  des  éclaircissements  précieux  sur  la  na- 
ture et  l'origine  de  la  justice  des  seigneurs,  sur  les  terres allodiales 
situées  dans  l'enclave  ou  dans  le  voisinage  de  leurs  terri- 
toires. 

Le  manuscrit  se  compose  d'aveux  ou  déclarations  donnés  en 
1273  à  Edouard  !'•■,  roi  d'Angleterre,  en  sa  qualité  de  duc  de 
Guyenne,  par  les  habitants  du  duché.  Ces  déclarations  sont  fort 
nombreuses,  fort  explicites  et  comprennent  à  peu  près  la  totalité 
du  territoire;  les  terres  féodales  y  sont  partout  mêlées  aux  terres 
allodiales  et  souvent  dans  les  mêmes  mains;  les  reconnaissances 
relatives  aux  unes  diffèrent  de  celles  qui  concernent  les  autres, 
et  leur  différence  manifeste  celle  qui  séparait,  dans  les  principes 
de  l'époque,  le  fief  de  l'alleu. 


(1)  Voy.,  dans  Salvaing,  t.  1,  p.  15,  le  statut  des  libertés  delphinales,  où 
se  trouvent  retracés  tous  les  abus  dont  les  habitants  étaient  victimes.  Voy. 
aussi  les  divers  capitulaires  relatifs  aux  Espagnols,  dontj'ai  déjà  parlé. 
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171.  Les  fciulataires  reconnaissent  leur  qualité  de  subordonnés, 
lign,feudatarii;  le  lien  féodal,  quodtenent  de  rege;  la  nature 
de  leur  tenure,  in  jeodo;  l'obligation  du  service  militaire  comme 
chevalier  ou  sergent  ;  l'obligation  de  la  justice  devant  le  duc  de 
Guyenne;  en  un  mot,  tous  les  devoirs  et  redevances  propres  au 
contrat  de  fief,  avec,  toutefois,  la  variété  que  ce  contrat  com- 
porte. 

Parmi  les  propriétaires  d'alleux,  les  uns  déclarent  qu'ils  ne 
tiennent  rien  du  roi,  qu'ils  ne  lui  doivent  rien,  ni  l'hommage,  ni 
le  serment  de  iidélité,  ni  lajustice  (1). 

Les  autres  se  reconnaissent  débiteurs  d'une  rente,  d'une  rede- 
vance, d'une  corvée  personnelle  ;  ces  devoirs  sont  très  variés, 
tantôt  plus,  tantôt  moins  étendus;  quelques-uns  ne  consistent 
que  dans  une  portion  de  rente  fort  légère  :  ainsi  tous  les  droits 
que  les  alleux  doivent  au  roi ,  dans  l'entre-deux  mers,  s'élè- 
vent à  40  fr.,  dont  chaque  alleutier  supporte  une  part  plus 
ou  moins  considérable  à  raison  de  son  alleu.  D'un  autre  côté,  il 
y  avait  des  alleux  tellement  chargés  de  redevances  qu'il  devait 
être  difficile  de  reconnaître  une  fief  d'un  alleu;  plusieurs  même 
déclarent  qu'ils  ignorent  si  leur  terre  est  un  alleu  ou  un  fief  (2). 

Mais  à  tous  s'appliquent  plusieurs  dispositions  communes  et 
qui  se  retrouvent  sans  exception  : 

1°  La  déclaration  qu'ils  sont  hommes  francs  et  libres  (3); 

2«  Celle  que  leur  terre  est  allodiale,  allodium  (4),  mais  sou- 
mise à  telle  ou  telle  obligation,  rente  ou  redevance; 

3°  L'obligation  du  service  militaire  comme  soldats  (5),  mi- 
nores homines  ; 

(1)  Tenent  in  allodium  liberum  sub  dominio  régis., ,  Ità  quùd  nihii  debent 
indé  facere  sibi  nec  alicui  alii  viventi.  Manuscrit  de  Wolfembutel,  n"  303. 

(2)  B.  de  Podensac,  domicellus,  super  facto  de  Montassan,  dixit...  sedu- 
BiTARE  utriim  teneret  in  allodium  vel  haberet  in  feudum  à  duce  ■prœdicto, 
Arnoldus  de  Gyrauda  tenet  et  tenuit  in  feodum  immédiate  et  tenet  ipse  cum 
suis  partiariis  affarium  de  Lobens,  lt  crédit.  Notice  de  MM.  Delpit,  p.  44. 

(3)  Homines  franci,  francales,  liberi,  home  français  de  lors  cors.  No- 
tice, p.  55. 

(4)  Dictum  allodium  ut  antiqui  nostri  referunt,  quasi  sine  sermome.  Voy. 
Ducange,  y  Verbum  dont  sermo  est  synonyme. 

(5)  Debent  exercitum  seeundùm  quod  homine*  minore*. posstint  et  debent 
facere.  Ms,  de  Wolf.,  n"  497, 
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4°  Le  seiment ,  non  d'obéissance,  de  fidélité  ou  d'hommage, 
comme  le  feudataire,  mais  l'alliaDce, /;acew  (i). 

De  même  aussi ,  dans  toutes  les  reconnaissances  se  trouve 
la  condition  ou  la  cause  des  devoirs  reconnus,  savoir,  la  défense  : 
Vro  quihus  L  solidis  et  XVll  cuponibus  dictus  dominus  rex 
débet  dictos  homines  custodire  et  defendere  ab  om7ii  injuria^ 
molestiâ,  violentiâ  et  gravamine  et  ab  omnibus  emparatoribus 
(jarantiam  asportare  (2). 

«  Quant  aux  redevances  mentionnées,  disent  les  savants  au- 
»  teurs  de  la  notice,  p.  55,  il  parait  résulter  de  l'enquête  de  1 23G 
»  qu'elles  ne  remontent  qu'à  ime  époque  peu  éloignée.  Habitants 
w  des  campagnes,  isolés  et  sans  défense,  au  milieu  de  la  féoda- 
»  lité,  constamment  pillés  etliarcelés  par  des  ennemis  auxquels 
^  ils  ne  pouvaient  résister  (3),  les  hommes  libres  de  l'entre-deux 
»  mers  furent  obligés  de  s'adresser  à  un  protecteur  puissant,  qui, 
»  selon  les  circonstances,  leur  fit  payer  plus  ou  moins  cher  la 
!>  protection,  presque  toujours  illusoire, qu'il  leur  accordait...  La 
«  trace  du  changement  opéré  de  cette  façon,  dans  la  liberté  primi- 
»  tive  de  ces  hommes  francs,  apparaît  d'une  manière  frappante 
«  dans  les  termes  dont  ils  se  servent  dans  quelques-unes  de  leurs 
»  déclarations.  C'est  pour  la  défense  de  leurs  terres  que  les  habi- 
»  tanls  de  l'entre-deux  mers  ont  consenti  à  payer  un  cheval  à  leur 
»  prévôt  \  c'est  pour  l'indemniser  de  ses  peines  (4)  que  les  habi- 
V  tants  de  Sainte- Eulalied'Ambarès  donnent  au  leur,  les  droits  de 
>  vente  ;  ils  veulent  être  les  hommes  du  roi,  mais  à  condition  qu'il 
»  les  défende  et  leur  donne  des  garanties  (5)  ;  ils  ne  jurent  fidé- 
■  lilé  à  leur  prévôt  que  lorsque  celui-ci  leur  a  d'abord  fait  ser- 
»  ment,  etc.,  etc.  » 


(1)  Debetit  jurare  paccm  castellano  annuatim.  Ms.  deWolf.,  n»  637. 

(2)  Ms.  de  Wolf.,  n"  640  :  Vulunt  quàd  dominus  rex  custodiat  eos...  pro 

illis  sex  denariis  (u"  638) Et  rex  débet  eos  defendere  ab  omni  injuria 

(n«  583). 

(3)  Nous  voyons,  dans  le  petit  cartulaire  de    la  Sauve,  qu'on  accusait 
même  les  ofliciers  du  roi  de  vendre  des  hommes  libres. 

(4)  Ratione  laboris,  Ms.  de  Wolf.,  n"  640. 

f5)   Eex  débet,,,  et  (jarantiam  aiportare.  Ms.  de  Wolf,,  n"  58. 
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172.  La  franchise  des  liul)itants  de  la  Guyenne,  à  l'égard  de 
tout  seigneur  justicier,  consiatée  par  le  manuscrit,  est  conforme 
à  ce  que  nous  apprend  un  très  ancien  commentateur  de  la  cou- 
tume de  Bordeaux  ,  Arnold  Ferrou  :  Aquitani ^  dit-il,  ici  ha- 
bent  privilegium,  ut  res,  funclos  aique prœdia  injurisdiction'! 
régis ^  et  dominioaliorum,  optimojure,  optimâque  conditioner 
et  libéré  possidere  possint ,  neque  ulli  vectigali^  aut  reditui, 
vel obsequio  obnoxia  (1). 

L'affranchissement  absolu  de  tout  impôt  écartait  nécessaire- 
ment la  domination  justicière;  en  d'autres  termes,  là  ou  l'impôt 
n'existait  pas,  la  justice  seigneuriale  ne  devait  pas  exister  non 
plus.  Cependant  le  manuscrit  nous  présente  les  alleux  comme  gé- 
néralement soumis  à  l'autorité  justicière  :  «  D'abord  il  faut  sa- 
»  voir,  porte  la  déclaration  des  citoyens  de  Bordeaux,  que  le  roi, 
»  les  barons  et  ceux  qui  tiennent  d'eux  le  droit  de  justice,  excr- 
»  cent  ce  droit  dans  les  alleux  de  la  même  manière  que  dans  les 
»  fiefs.  »  Mais  il  s'en  faut  que  la  justice,  telle  qu'elle  apparaît  dans 
les  aveux  du  manuscrit,  soit  cette  puissance  indépendante  et 
imposée  qui  caractérisait  essentiellement  la  justice  seigneuriale 
que  nous  connaissons.  Ici  la  justice  est  conventionnelle,  comme 
ailleurs  l'obligation  féodale,  comme  la  défense  et  la  protection 
dont  il  vient  d'être  parlé. 

En  effet ,  la  défense  et  la  justice  ne  sont  qu'une  seule  et  même 
chose  et  répondent  à  un  même  besoin  :  en  se  plaçant  sous  la  pro- 
tection du  duc  et  en  s'affiliant  à  la  société  dont  il  est  le  chef,  l'al- 
leutier  cherchait  à  se  garantir  contre  les  étrangers,  contre  le  duc 
et  contre  ses  sujets:  contre  les  étrangers,  l'appui  était  la  défense, 
custodia;  contre  le  duc,  sa  propre  garantie  ;  contre  ses  sujets, 
la  justice. 

Une  preuve  manifeste  que  la  justice,  dans  les  mains  du  roi  ou 
de  ses  officiers,  n'était  pas  une  conséquence  d'un  pouvoir  supé- 
rieur et  indépendant,  c'est  que  tout  prévôt,  à  son  entrée  dans  sa 
charge,  était  tenu  de  promettre  par  serment,  prêté  non  au  prince, 
mais  aux  alleutiers  eux-mêmes,  qu'il  exécuterait  fidèlement  les 
conditions  du  contrat  qui  liait  ceux-ci  au   duc  de  Guyenne. 


'^1)  Cité  par  Caseneuve,  Du  franc  alleu,  p.  IO4. 
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rdtposUwi  poicst  et  débet  exigere...  omnem  justitiam  ma- 
namcl  parvam...  débet  ipsis  jUBARE/)nmô  quàd  eos  custo- 
at...  et  ipse  prœpositus  versa  vice  et  primo  bi^deu.  Ms.  de 
Wolf.,n<'207. 

Une  seconde  preuve  non  moins  puissante  du  même  fait,  c'est 
que  les  alleux  qui  ne  reconnaissaient  pas  d'obligations  conven- 
tionnelles, telles  que  les  rentes  ou  redevances,  n'étaient  pas  sou- 
mis à  la  justice  du  roi  ou  de  ses  officiers  ;  ici  l'alleu  avait  conservé 
toute  sa  franchise  et  la  convention  n'en  avait  pas  modifié  la  li- 
berté naturelle.  «  On  trouve,  disent  MM.  Delpit,  p.  43,  des 
»  alleux  tellement  libres,  que  leurs  possesseurs  ne  se  croient  pas 
»  tenus  de  les  faire  connaître  au  roi  et  refusent  formellement  de 
»  répondre  aux  questions  qui  leur  sont  faites  à  cet  égard.  D'au- 
»  très  allodiataires  déclarent  qu'ils  ne  doivent  rien  au  roi,  ni  à 
»  personne  qui  vive.  Tandis  que  les  uns  sont  soumis  à  la  justice 
»  du  roi,  d'autres  réclament  contre  le  droit  de  juridiction  :  car, 
»  ajoute  l'un  d'eux,  quand  je  comparais  en  justice  devant  le  roi, 
V  c'est  par  violence,  comme  lorsque  je  lui  ai  prêté  le  serment  de 
»  fidélité  (i).  » 

Ces  conditions  infiniment  remarquables  de  l'alleu  dans  la 
Guyenne  autorisent  à  penser  que,  dans  plus  d'une  possession 
allodiale,  la  justiceeut  le  même  caractère,  et  qu'elle  dériva  d'une 
convention  que  le  seigneur  eut  grand  intérêt  à  faire  oublier  et 
dont  le  souvenir  s'effaça.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  quelle  que  fût  l'ori- 
gine de  la  justice  dans  les  alleux ,  sa  source  fut  étrangère  à  la 
propriété  du  sol  ;  elle  fut  cependant  la  même  sur  les  terres  allo- 
diales  et  sur  celles  qui  ne  jouissaient  pas  du  même  privilège,  et 
par  conséquent  partout  elle  n'eut  également  rien  de  commun  avec 
le  domaine  et  le  droit  au  fonds;  partout  il  fut  également  vrai  de 
dire  :  Justifia  nihil  habet  cotnmune  cum  domanio.  La  consi- 
dération des  alleux  est  le  commentaire  le  plus  énergique  de  ce 
principe  du  droit  seigneurial. 


(1)  Ms.  de  Wolf.,  n<"  147, 262,  303, 


DB   LA   MAXIME   NULLE   TERRE   SANS   SKIGNEUB.  295 

§  m. 

DE   LA    MAXIME   NULLE   TEBRE   SANS   SEIGNEUR. 


SOMMAIRE. 

173.  Envahissement  des  grands  alleux, 

174.  De  la  maxime  que  toute  justice  relève  du  roi  en  fief. 

175.  Des  empiétements  du  pouvoir  royal  sur  la  justice  seigneuriale. 

176.  De  la  maxime  que  le  roi  est  souverain  fiefreux  du  royaume. 

177.  Coutumes  censuelles.  — Coutumes  allodiales. 

178.  Maxime  de  l'enclave.  —  Doctrine  du  territoire  limité. 

179.  De  l'affranchissement  des  possessions  féodales  à  l'égard  dujus- 

ticier. 

180.  De  la  persistance  du  cens  romain. 

181.  Du  cens  public  et  du  cens  privé. 

182.  Des  diverses  espèces  de  cens  privé. 

183.  De  l'application  du  droit  féodal  au  cens  justicier. 

184.  Preuves  de  la  persistance  du  cens  justicier. 

185.  Suite. 

186.  Suite. 

t87.  Du  mélange  des  règles  féodales  et  des  règles  justicières  dans  la 
jurisprudence  du  cens. 

188.  Des  lods  et  ventes  et  des  reliefs  comme  droits  de  justice. 

189.  Du  sens  primitif  de  la  maxime  nulle  terre  sans  seigneur. 

190.  Interversion  de  la  maxime,  et  nouTeau  sens  qu'elle  a  reçu  dans 

les  coutumes. 

191.  Des  effets  généraux  de  cette  maxime. 

192.  De  ses  effets  particuliers  relativement  au  domaine  royal. 

173.  La  royauté  de  la  seconde  race  succomba  sous  l'établisse- 
ment des  grands  alleux;  celle  de  la  troisième  s'éleva  sur  leurs 
ruines.  Charlemagne  menace  sans  cesse  les  possesseurs  de  béné- 
fices royaux  qui  s'efforcent  d'en  dénaturer  le  caractère  et  de  les 
transformer  eu  alleux  5  ses  faibles  successeurs  luttent  vainement 
contre  la  même  tendance  toujours  plus  générale  et  plus  efficace. 


29(;  DE   T-A.    MAXIME 

Au  dixième  siècle,  les  bénéfices  mêmes  ont  conquis  le  nom  d'al- 
leux, et  la  réalité  doit  s'attacher  bientôt  à  la  qualification  usurpée. 

Alors  la  royauté,  dépouillée  de  sa  directe  sur  les  bénéfices  par 
leur  conversion  en  alleux  ,  et  de  tout  droit  dans  les  justices  de- 
venues des  honneurs  héréditaires,  sécroula  faute  de  pouvoir  qui 
résidât  encore  en  elle.  Le  royaume  se  trouva  divisé  en  une  multi- 
tude de  dominations  séparées,  qu'aucun  lien  commun  ne  rattacha 
ni  entre  elles,  ni  à  aucune  autorité  supérieure  (l  .  Chaque  associa- 
tion féodale,  formée  par  le  domaine  ou  par  la  justice,  constitua 
un  état  distinct,  en  guerre  avec  ses  voisins,  et  reconnaissant  un 
seigneur  suzerain,  roi,  duc  ou  comte.  Celui-ci  possédait,  sur  un 
territoire  à  peu  près  déterminé,  toute  la  souveraineté  de  l'alleu  ; 
sous  le  rapport  du  domaine,  il  n'avouait  aucun  seigneur  domi- 
nant; sous  le  rapport  de  la  justice,  aucun  supérieur.  Dans  le  lan- 
gage de  l'époque,  il  ne  relevait  que  de  Dieu  et  de  son  épée. 

Les  comtes  de  Paris,  héritiers  du  nom  de  roi,  exploitèrent  ha- 
bilement ce  titre,  sans  valeur  apparente  aux  yeux  des  autres  pos- 
sesseurs des  débris  de  l'autorité  centrale.  Les  circonstances  aug- 
mentèrent leur  influence  en  accroissant  leur  force  militaire  ; 
l'acquisition  et  la  conquête  les  rendirent  redoutables  ;  le  premier 
moyen  d'agrandissement  fut  la  guerre  ,  le  second  fut  le  droit,  et 
l'impulsion  qu'il  donna  aux  populations  qui  l'accueillirent  comme 
une  promesse  d'affranchissement. 

Mais  l'un  et  l'autre  marchèrent  toujours  ensemble  ;  la  royauté 
ne  cessa  pas  d'employer  les  armes  des  légistes  et  celles  des  sol- 
dats, pour  réduire  à  son  obéissance  tous  les  alleux  du  royaume, 
grands  et  petits,  féodaux  ou  justiciers. 

«  Les  seigneurs  damoiseaux  de  Commercy,  dit  Galland  ,  les 
»  ducs  de  Bar  et  quelques  autres,  sous  couleur  de  franc  alleu, 
»  avaient  autrefois  conceu  des  titres  de  souveraineté,  anéantis 
*  2^ar  la  vigilance  de  nos  rois,  lesquels,  es  années  1 301  et  1444, 
»  se  transportèrent  en  personne  sur  les  lieux ,  portci-ent  les  es- 
r>  prits  des  seigneurs  à  la  raison,  convertirent  les  francs  alleux 


(1)  Vny.  Guizot,  ■">•  l'.ssai  sur  l'histoire  de.  France,  el  Laboulayp,  Du  droit 
(U  propriété,  p.  312. 
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»  en  fiefs  et  hommages  liges ,  avec  ressort  au  parlement  de 
»  Paris  (1).  » 

L'œuvre  des  légistes  ne  fut  ni  moins  puissante ,  ni  moins  ef- 
ficace (2)  ;  la  propriété  universelle  du  royaume  fut  le  but  auquel 
tendirent  constamment  les  agents  fiscaux.  Ce  serait  une  histoire 
aussi  curieuse  qu'intéressante  que  celle  des  envahissements  suc- 
cessifs de  la  puissance  roj^ale  sur  les  possessions  seigneuriales, 
tant  sous  le  rapport  de  la  justice  que  sous  celui  du  fief;  je  dois 
en  constater  ici  quelques  résultats. 

174.  La  maxime  Omnia  sunt  régis  se  composait  de  ces  deux 
principes  :  «  Toute  justice  émane  du  roi  »  et  «  Le  roi  est  le  souve- 
»  rain  fieffeux  du  royaume.  » 

La  souveraineté  de  la  justice  s'établit  assez  promptement 
comme  règle  générale  (3);  Beaumauoir  l'exprime  déjà  comme  un 
axiome  féodal:  «  Toute  laie  jurisdiction  du  roïaume,  dit-il,  cap. 
»  11,  n»  12,  est  tenue  du  roi  en  fief  ou  arrière-fief.  » 

Il  était  vrai,  en  effet,  que  le  roi  était  justicier  dans  toutes  ses 
possessions;  c'était  à  ce  titre  que  Hugues-Capet  tenait  le  comté 
de  Paris;  ce  fut  également  comme  justiciers  que  ses  successeurs 
acquirent  et  possédèrent  les  provinces  qui  successivement  tom- 
bèrent sous  leur  domination  et  constituèrent  le  royaume.  J'ai 
déjà  fait  remarquer  que  c'est  en  cette  qualité  que  le  roi  agit, à  l'é- 
gard de  ses  sujets,  dans  les  coutumes  qu'il  accorde  aux  habitants 
delà  Champagne  ou  de  Lorris,  et  particulièrement  dans  les  con- 
cessions et  règlements  de  communes.  Ce  caractère  est  manifeste 
dans  les  actes  législatifs  des  onzième  et  douzième  siècles.  C'est 
toujours  comme  duc,  comte,  châtelain  ou  justicier  d'un  ordre 
quelconque  que  le  roi  ordonne  ou  transige. 

Mais  il  n'était  pas  également  exact  de  dire  que  toutes  les  justi- 
ces de  son  royaume  étaient  tenues  de  lui  en  fief  ou  arrière-fief. 
Dans  l'exposé  de  la  formation  des  justices,  on  a  pu  voir  que  si 


(1)  Du  franc  alleu,  p.  IZi. 

(2)  Voy.  les  dissertations  remarquables  de  M.  Troplong  sur  rinfluence  des 
légistes  au  moyen  i^ge,  Revue  de  législalion,  t.  1. 

(3)  Je  reviendrai  sur  ce  point  au  chapitre  du  droit  déjuger. 
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quelques-unes  ont  été  concédées  à  titre  de  fief,  d'autres  ne  l'ont 
pas  été  avec  cette  nature.  Entre  le  comte  et  ses  vicaires  il  exi- 
stait sans  doute  un  lien  de  supériorité  qu'il  serait  difficile  au- 
jourd'hui de  déterminer,  mais  cette  supériorité  ne  consistait  ni 
dans  la  sujétion  féodale,  ni  dans  ce  que  plus  tard  on  a  appelé  le 
ressort  ou  l'appel.  Le  vicaire  était  souverain  à  l'égard  de  ses  su- 
jets, et  les  frappait  d'exactions  sans  recours  5  c'était  à  lui,  comme 
à  toute  autre  justicier,  que  s'appliquait  le  principe:  «  Entre  toi 
»  et  ton  vilain  il  n'y  a  de  juge  fors  Dieu.  »  C'est  déjà  pour  nous 
un  point  démontré. 

L'appel,  au  contraire,  était  de  droit  dans  la  hiérarchie  féodale  ; 
le  seigneur  suzerain  était  juge  des  actes  de  tous  ses  vassaux  ,  et 
avait  le  droit  de  réprimer  les  abus  de  pouvoir  ou  dénis  de  justice 
dont  ils  se  rendaient  coupables  envers  les  arrière-vassaux. 

La  même  règle  existait  dans  la  justice,  lorsqu'elle  était  concé- 
dée féodalement,  soit  avec  le  domaine,  soit  séparément. 

Les  légistes  royaux  avaient  donc  le  plus  grand  intérêt  à  ran- 
ger les  justices  dans  la  hiérarchie  féodale,  et  à  supposer  que  par- 
tout où  le  roi  dominait,  les  justiciers  tenaient  de  lui  la  justice  en 
tief.  C'est  aussi  ce  que  suppose  Beaumanoir,  et  immédiatement 
il  en  conclut  le  droit  de  ressort  ou  d'appel  :  «  Etpor  ce  pot  on  ve- 
»  nir,  en  se  cort,  par  voie  de  défaute  de  droit  ou  de  faus  juge- 
»  ment,  quand  cil  qui  de  li  tiennent  n'en  font  ce  qu'ils  doivent.  » 

175.  Mais  la  vérité  résistait  à  ce  système  qui  fut  plus  tard 
abandonné  des  légistes.  Lorsque  la  royauté  devint  autre  chose 
qu'un  pouvoir  féodal  ou  justicier,  et  que  son  autorité  eut  em- 
prunté de  féconds  principes  à  la  puissance  impériale  et  aux  textes 
du  droit  romain,  la  justice  cessa  d'être  une  concession  inféodée. 
Elle  devint  une  émanation  du  pouvoir  souverain,  et  une  déléga- 
tion de  la  puissance  publique.  Ce  nouveau  système,  inconciliable 
avec  la  patrimonialité  des  justices  seigneuriales,  résistait  non 
moins  que  l'autre  à  la  réalité,  et  les  règles  pratiques,  dérivées  de 
la  véritable  nature  des  choses,  se  prêtaient  difficilement  aux 
théories  imaginées  pour  satisfaire  à  la  nécessité  de  les  concilier. 

Quoiqu'il  en  soit,  ce  fut  par  l'invasion  des  justices  que  le  do- 
maine royal  s'empara  des  rivières  navigables,  des  trésors,  mi- 
nes et  fortunes  d'or,  des  monnaies,  péages  et  marchés,  des  suc- 
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cessions  d'aubains  et  déshérences  (l)  ;  ce  fut  pour  l'aider  dans 
cette  conquête  que  Loyseau  inventa  l'usurpation  des  justices 
seigneuriales,  système  vrai  sous  beaucoup  de  rapports,  mais  dont 
la  royauté  capétienne  ne  pouvaitse  faire  un  titre,  l'usurpation  ne 
s'étantpas  accomplie  sur  elle;  enfin,  c'est  à  cette  guerre  qu'ap- 
partient l'institution  des  juges  royaux  dont  la  compétence  et  la 
prévention  réduisirent  promptement  la  juridiction  seigneuriale  à 
une  vaine  théorie. 

En  même  temps  que  le  fisc  royal  dépouillait  les  justiciers  de 
tous  leurs  droits  utiles,  il  faisait  valoir  ceux  qu'il  pouvait  exer- 
cer au  même  titre  ;  ainsi  ce  fut  comme  justicier  immédiat  ou  su- 
zerain qu'il  établit  les  impôts  dont  furent  grevés  les  sujets  du 
royaume;  tous  ces  impôts  n'étaient  d'abord  que  des  redevances 
justicières  aggravées  et  généralisées:  les  tailles,  les  fouages,  les 
aides,  les  gabelles,  les  maltôtes,  !•  s  péages,  sont  tous  des  droits 
de  justices  perçus  jusqu'au  seizième  siècle  par  le  roi  comme 
justicier  des  contribuables.  Et  cela  est  si  vr-ii  que  le  nom,  la  na- 
ture, les  conditions,  et  jusqu'au  mode  des  perceptions,  furent  ceux 
des  redevances  justicières;  les  contribuables  furent  encore  et  ex- 
clusivement les  roturiers,  vilains,  hommes  de  pooste,  tous  rede- 
vables des  droits  de  justice;  les  nobles,  les  terres  féodales,  les 
terres  immunes  du  clergé,  en  furent  affranchis,  comme  on  va  le 
voir  et  comme  on  l'a  vu,  à  l'égard  des  mêmes  droits .  Quand  l'auto- 
rité royale  fut  pleinement  constituée,  le  caractère  de  justicier  fut 
mis  de  côté,  et  l'impôt  fut  rattaché  à  l'autorité  royale  plus  large, 
plus  puissante,  plus  féconde  encore  que  l'autorité  justicière. 

Cependant,  au  dix-huitième  siècle,  les  agents  du  domaine 
faisaient  encose  intervenir  le  roi  comme  justicier  dans  les  pro- 
cès qu'ils  avaient  à  soutenir,  et  son  influence  en  cette  qualité  fut 
toujours  immense  dans  l'établissement  des  maximes  et  des  règles 
législatives.  Eu  s'appuyant  de  son  autorité  royale,  ils  accrois- 
saient ses  droits  de  justice,  et,  à  l'aide  de  son  caractère  de  justi- 
cier, ils  ont  accru  ses  droits  royaux.  Ainsi,  dans  les  procès  élevés 
entre  les  justiciers  et  leurs  sujets,  l'intérêt  du  roi  faisait  pencher 


(1)  Voy.,  au  chapilre  suivant,  le  sort  du  droit  de  juger. 
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la  balance  en  faveur  des  premiers;  danslesluttes  du  roi  contre  les 
seigneurs,  les  droits  de  justice  cédaient  au  pouvoir  royal. 

176.  La  maxime  que  le  roi  est  souverain  fieffeuxdu  royaume 
n'a  jamais  été  aussi  universellement  reconnue  que  celle  qui  rat- 
tachait à  son  pouvoir  toutes  les  justices.  Néanmoins,  elle  a  porté 
de  notables  fruits.  Longtemps  de  nombreux  jurisconsultes  l'ont 
niée  formellement,  par  exemple,  dans  la  controversedu  franc  alleu, 
où  la  directeuniverselleétaitprécisément  l'objet  de  la  discussion. 
Pour  parvenir  à  son  établissement,  les  légistes  royaux  avaient  fait 
une  manœuvre  habile  et  qui  prouve  avec  quel  soin  il  faut  se  gar- 
der des  concessions  de  principes  vis-à-vis  des  agents  domaniaux. 
Ils  avaient  parfaitement  compris  qu'élever  immédiatement  la 
prétention  que  toutes  les  terres  appartenaient  au  roi,  en  directe, 
c'est-à-dire  en  propriété,  n'était  pas  praticable;  mais  ils  avaient 
formulé  leur  proposition  sous  des  termes  généraux  et  restrictifs 
qui  la  firent  admettre  comme  étant  sans  danger.  Ils  dirent  que 
le  roi  était  propriétaire,  non  pas  spécialement,  mais  universelle- 
ment, non  specialitcr^  sed  in  universo[\)^  et  l'assertion  passa;  les 
fcudistes  les  moins  fiscaux  l'admirent.  Ils  avancèrent  aussi  que  le 
roi  n'était  pas  propriétaire  dans  son  intérêt  particulier,  mais  pour 
le  bien  commun,  et  cette  règle  fut  encore  admise:  Quandù  com- 
mune bonum^  et  reipublicœ  neecssilas  hoc  ej^po.sci^,  dit  Dumou- 
lin, §  1,  gl.  2,  no  66,  tune  adhanc  duntaxatfniem,  omnia  sunt 
régis.  C'était  beaucoup  assurément,  malgré  les  restrictions,  d'a- 
voir fait  écrire  à  Dumoulin,  Omnia  sunt  régis. 

Ce  fut  à  l'aide  de  ces  deux  concessions  que  les  domanistes  fi- 
rent admettre  la  règle  que  le  roi  est  le  souverain  fieffeux  du 
royaume,  rattachant  ainsi  à  sa  directe  toutes  les  possessions  féo- 


(1)  Joannis  Sainson,  sur  la  coutume  de  Tours,  titre  des  basses  justices, 
art.  3  :  Licet  rex  chrisiianissimus  non  sit  fundatus  de  jure  communi  in  do- 
minio  rcrum  in  rcgno  suo  sitancm ,  est  tamen  fundatus  in  universo,  Voy. 
Boërius  sur  la  coutume  de  Bourges,  tiU  i,  $  9,  et  Rebuffe,  In  feud.  dal. 
C'est  ainsi  que  Beaumanoir  disait  :  «  Voies  est  que  li  roi  generalment  a  la 
»  garde  des  éjtlises  du  roïaume,  mais  especiabnent  rascuns  baron  l'a  en  se  ba- 
»ronnie.  »  Cap.  46,  n"  1.  Au  seizième  siècle,  le  roi  était  exclusivement  et  très 
spécialement  le  gardien  de  toutes  les  églises  de  France. 


NULLE    TEBBE    SANS    SEIGNEUB.  301 

dales  ;  système  évidemment  chimérique  et  qui  contrarie  toutes 
les  données  de  l'iiistoire,  en  ce  qu'il  suppose  une  époque  où  le 
roi  a  été  propriétaire,  cian  j)lcno  dominio^  de  toutes  les  terres  in- 
féodées. Dans  le  système  le  plus  large,  on  ne  peut  accorder  aux 
rois  de  la  première  race  que  les  terres  fiscales  de  la  domination 
romaine,  possessions  déjà  échappées  de  leurs|mains  avant  Charles 
Martel,  c'est-à-dire  plus  de  deux  siècles  avant  la  généralisation 
du  système  féodal. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  vérité  de  cette  maxime,  intro- 
duite dans  quelques  coutumes  par  l'influence  des  agents  royaux, 
elle  enrichit  le  domaine  des  droits  d'amortissement  et  de  franc- 
lief  ;  les  premiers  ayant  pour  objet  de  faire  payer  un  droit  pour 
toute  transmission  de  terre  féodale  à  un  établissement  de  main- 
morte, les  seconds  consistant  dans  un  droit  exigible  sur  l'acquisi- 
tion, par  un  roturier,  d'un  fief:  les  uns  et  les  autres  fondés  sur  ce 
que  ces  deux  actesnuisaieutaux  droits  du  roi, comme  seigneur  suze- 
rain. C'est  par  le  même  principe  qu'on  a  vu  les  affranchissements 
de  serfs  donner  ouverture  à  un  droit  prélevé  au  profit  du  roi 
comme  suzerain  du  fief  appeticié. 

C'est  à  l'existence  des  droits  de  francs-fiefs  et  d'amortissement 
que  la  règle  Nulle  terre  sans  seigneur  a  dû  son  succès  ;  il  était  de 
l'intérêt  du  domaine  que  toutes  les  terres  fussent  considérées 
comme  féodales,  puisque  ces  droits  n'étaient  perçus  qu'à  raison 
du  fief  et  de  la  qualité  de  fieffeux  appartenant  au  roi.  Déjà  les 
seigneurs  avaient  tenté  d'établir  la  maxime  à  leur  profit,  mais, 
lors  de  la  première  rédaction  des  coutumes,  ils  n'avaient  réussi 
que  partiellement.  Lorsque  l'intérêt  du  domaine  intervint  au  dé- 
bat, les  alleutiers  succombèrent  presque  partout. 

17  7.  La  maxime  Nulle  terre  sans  seigneur  doit  être  envisagée 
sous  deux  rapports  :  à  l'égard  du  seigneur  féodal,  et  relativement 
au  justicier. 

Les  concessions  féodales  furent  originairement  limitées  et  dé- 
terminées ,  comme  toutes  les  possessions  tiansmises  par  les 
autres  contrats.  Le  bénéfice,  comme  le  bail,  la  vente,  la  dona- 
tion et  tous  les  actes  translatifs  d'un  droit  territorial ,  contenait 
très  exactement  l'état  de  toutes  les  choses  mobilières  ou  immo- 
bilières comprises  dans  la  convention  (v.  suprà^  n*  158).  Tant 
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que  les  chartes  de  concession  existèrent,  aucune  difficulté  ne 
put  s'élever  sur  le  point  de  savoir  si  une  terre  faisait  ou  non  par- 
tie d'une  possession  féodale  ,  sauf  toutefois  celles  qu'une  rédac- 
tion obscure  ou  usurpatrice  pouvait  soulever.  Mais  lorsque  le 
temps  eut  détruit  les  titres  primitifs ,  et  que  des  conventions  de 
toutes  sortes  eurent  démembré  le  domainedu  seigneur  dominant, 
des  prétentions  opposées  prirent  naissance;  l'origine  et  la  nature 
des  possessions  voisines  de  ce  domaine ,  ou  enclavées  dans  d'au- 
tres possessions  reconnues  pour  en  avoir  été  détachées,  devinrent 
incertaines  et  donnèrent  lieu  à  des  contestations  à  peu  près  insolu- 
bles. Le  possesseur  soutenait  que  sa  terre  n'avait  jamais  fait  par- 
tie du  domaine  voisin  ;  le  seigneur,  au  contraire,  prétendait  qu'elle 
était  censuelle  ou  féodale ,  ayant  été  distraite  de  ses  possessions 
comme  toutes  celles  qui  l'avoisinaient  ou  l'entouraient. 

Il  est  manifeste  qu'aucune  loi ,  aucune  règle  ne  pouvait  servir 
à  résoudre  la  question  ;  il  s'agit  donc  d'en  admettre  et  d'en  établir. 

La  lutte  a  été  vive  et  longue  et  la  solution  diverse,  comme 
elle  devait  l'être  en  raison  des  éléments  qui  pouvaient  y  conduire. 
Il  était  naturel ,  en  effet ,  que  dans  chaque  localité  on  prît  pour 
règle  le  fait  le  plus  général.  Ainsi,  là  où  existaient  de  nombreu- 
ses possessions,  jouissant,  depuis  un  temps  immémorial,  du  titre 
et  de  la  qualité  d'alleux,  on  dut  admettre,  comme  droit  commun, 
ce  titre  et  cette  qualité,  à  l'égard  de  toutes  les  terres  pour  les- 
quelles l'affectation  féodale  ou  censuelle  u'était  pas  démontrée. 
Là ,  au  contraire,  où  les  jouissances  libres  et  allodiales  étaient 
rares  et  pour  ainsi  dire  exceptionnelles ,  le  principe  opposé  s'éta- 
blit naturellement. 

Deux  règles  différentes  se  partagèrent  donc  le  territoire  du 
royaume ,  et  chaque  jurisconsulte  enseigna  celle  du  pays  pour 
lequel  il  écrivait.  Dumoulin  ,  en  commentant  la  coutume  de  Pa- 
ris, proclame  le  principe  de  l'enclave  en  ces  termes  :  Habem 
territorium  limitatum  incertojure  sihi  compétente ,  estfunda- 
tus  jure  communia  in  eodemjure,  in quàlihet parte  suiterri- 
torii...  habet  intentionem fundatam  quàcl  quilibet  possessor 
Jundi  in  eodem  territorio  teneantur  agnoscere  eum ,  in  feU' 
dam  vel  in  censum  (1) . 

(4)  §  68,  gl.  1,  n»  6. 
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La  coutume  de  Saintes  parla  comme  Dumoulin,  art.  18: 
a  Tout  seigûeur  de  fief  se  pi  ut  direct  porter  seigneur  de  toutes 
«  et  chacune  les  choses  situées  en  son  fief,  dont  il  ne  lui  est 
»  fait  hommajje ,  devoir  ou  redevance,  excepté  des  choses  encla- 
»  vées  en  dedans  de  son  dit  fief  et  tenues  d'autrui ,  ou  par  gens 
«  d'église,  en  franche  aumône,  ou  autre  titre  particulier.  » 
D'autres  coutumes  continrent  la  même  règle  d'une  manière  plus 
ou  moins  précise. 

Le  principe  contraire  fut  admis  dans  les  pays  où  les  alleux 
étaient  communs,  pays  que  j'ai  déjà  fait  connaître  sup. ,  n^  ig8. 
Salvaing  écrivait  en  conséquence ,  pour  le  Dauphiné  :  «  Ceux  qui 
«  prétendent  la  directe  universelle  doivent  être  fondés  en  titre, 
»  ne  suffisant  pas  qu'il  y  ait  des  reconnaissances  de  la  plus 
»  grande  partie  d'un  territoire  uniforme,  continu,  limité  et  en 
«  droit  d'enclave  (1;.   » 

La  coutume  de  Chaumont,  art.  62  :  «  L'on  tient  audit  bail- 
1  liage  que  tout  héritage  est  répujté  franc,  qui  ne  le  prouve  être 
»  redevable  d'aucune  charge,  quelque  part  qu'il  soit  assis.  «Et 
la  coutume  de  Nivernais,  chap.  7,  ait.  I  :  "  Tous  héritages  sont 
»  censés  et  présumés  francs  et  allodiaux ,  qui  ne  montre  du 
»  contraire.   » 

Les  coutumes  ou  la  présomption  de  féodalité  fut  admise 
furent  dites  coutumes  censuelles  ;  les  autres ,  coutumes  allo- 
diales. 

17  8.  Le  principe  proclamé  par  les  coutumes  censuelles  n'était 
pas  encore  la  maxime  Nulle  terre  sans  seigneur  ;  la  présomption 
de  féodalité  ne  s'appliquait  en  effet  qu'aux  terres  enclavées  dans 
un  domaine  limité;  quant  à  celles  qui  n'étaient  que  voisines  ou 
contiguës  d'un  territoire  féodal ,  elles  n'étaient  point  censées  en 
faire  partie.  C'est  au  territoire  limité  que  se  rattachait  la  cause 
de  la  présomption  ;  on  supposait  que  celui  dont  la  possession 
éiait  déterminée  par  des  tenants  et  aboutissants  certains  et  fixes, 
était  propriétaire  au  même  droit  de  tout  ce  qui  était  compris 
dans  les  limites  ou  mètes  de  sa  seisneurie. 


(1)  De  l'usage  des  fiefs,  chap,  53. 


304  DE    LA    MAXIME 

Ce  principe  produisait  deux  conséquences  fort  graves  :  d'a- 
bord il  s'étendait  à  toute  possession  féodale  en  fief,  arrière-fief 
ou  censive  ;  en  sorte  que  tout  propriétaire  d'une  terre  de  cette 
nature  était  saisi  du  domaine  utile  de  tous  les  éléments  des  fonds, 
terres,  bois,  prés,  étangs,  rivières,  compris  dans  les  mêles  de 
sa  concession ,  à  moins  d'une  réserve  expresse  conservant  au 
seigneur  dominant  la  propriété  pleine,  entière  et  absolue  dételle 
ou  telle  portion  déterminée  du  domaine  concédé.  Cette  consi- 
dération recevra  plus  tard  une  application  importante  aux  eaux 
courantes. 

La  seconde  conséquence  est  relative  aux  droits  de  justice. 
La  limitation  précise  du  domaine  était  un  signe  déterminant  de 
la  directe  féodale;  c'était  une  condition  naturelle  du  fief,  ainsi 
que  je  l'ai  exposé  plus  haut  (n"  158)  ;  ce  n'était  pas  celle  de  la 
justice,  dont  le  territoire  (n"  159),  au  contraire,  n'était  déter- 
miné que  par  les  indications  vagues,  sous  le  rapport  des  lignes 
séparatives,  des  pagus  ou  des  vf/to  de  la  potestas.  Il  suivait  de 
cette  différence  caractéristique  que  tout  seigneur  limité  était  pré- 
sumé féodal  ;  par  conséquent,  s'il  était  justicier,  il  possédait  à  la 
fois  la  justice  et  le  fief ,  et  par  suite  avait  droit  aux  prérogatives 
propres  à  chacun  de  ces  pouvoirs.  C'est  ce  qu'exprimait ,  par 
exemple,  la  coutume  d'Angoumois,art.  35:  «  Tout  seigneur  châ- 
»  telain  ou  autre,  ayant  haute  justice^  ou  moyenne  ou  basse  et 
»  foncière ,  avec  territoire  limité ,  est  fondé  par  la  coutume  de 
»  soi  dire  et  porter  seigneur  direct  de  tous  les  domaines  et  héri- 
»  tages,  étant  en  icelui,  qui  ne  montrent  dûment  du  contraire.  « 

Cette  observation  ne  doit  pas  être  perdue  de  vue,  elle  explique 
les  dispositions  coutumières  analogues  qui  semblent  attribuer 
au  justicier  la  directe  du  territoire  soumis  à  sa  justice  ;  cette 
attribution  ne  doit  s'entendre  qu'à  raison  du  territoire  limité  ;  ce 
n'est  pas  à  la  justice  que  la  directe  est  affectée;  c'est  un  droit  de 
fief  supposé  dans  les  mains  du  justicier,  comme  féodal  et  par 
suite  de  la  limitation  du  territoire.  La  vérité  de  cette  assertion 
résulte  bien  évidemment ,  dans  la  coutume  sustranscrite  ,  de  ce 
que  la  disposition  concerne  même  le  seigneur  possesseur  d'une 
simple  justice  foncière. 

179.  Les  principes  du  fief  ne  pouvaient  guère  aller  plus  loin  ; 
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Tambition  des  seigneurs  et  celle  du  fisc  royal  n'étaient  donc  pas 
satisfaites  ;  on  s'adressa  aux  éléments  de  la  justice. 

J'ai  déjà  fait  voir  que  la  puissance  justicière  dominait  toutes  les 
terres  du  royaume,  et  même  les  possessions  allodiales,  sauf 
quelques  localités  soustraites  à  cette  domination  par  des  causes 
le  plus  souvent  oubliées. 

La  maxime  «Nulle  terre  sans  seigneur»  était  donc  généralement 
vraie  partout,  en  supposant  qu'il  s'agît  d'un  seigneur  justicier. 
Elle  avait  pour  conséquence  que  les  droits  de  justice  étaient 
partout  exigibles,  à  moins  d'immunité  résultant  ou  de  concessions 
particulières,  ou  de  règles  générales  dérivées  des  conditions  pri- 
mitives de  l'établissement  justicier. 

Or,  ainsi  que  je  l'ai  fait  observer  également,  les  immunités  ne 
comprenaient  pas  toutes  les  prestations  justicières  :  l'affranchis- 
sement de  la  personne  exemptait  ses  possessions  de  toute  rede- 
vance (l),  mais  celui  de  la  possession  n'affranchissait  pas  la  per- 
sonne de  toute  obligation  tributaire. 

Cette  double  règle  se  retrouve  très  exactement  dans  les  insti- 
tutions seigneuriales. 

Ainsi  nous  savons  que  l'allodialité  consistait  dans  l'affranchis - 
sèment  de  la  terre  du  cens  justicier:  c'était  l'immunité  du 
sol;  elle  ne  s'étendait  pas  à  la  personne.  C'est  pourquoi  les 
polyptiques  du  dixième  siècle  présentent  des  terres  dites  allo- 
diales, libres  de  cens  foncier,  mais  dont  les  possesseurs  ne  sont 
pas  moins  astreints  à  toutes  les  redevances  personnelles  et  même 
à  celles  du  colonage  (2).  Sous  le  régime  seigneurial,  le  roturier 
ou  l'homme  de  pooste  put  également  posséder  des  terres  d'alleu, 
et,  quoique  soumis  personnellement  à  toutes  les  exactions  de  la 
justice ,  ses  possessions  demeurèrent  affranchies  de  toute  rede- 
vance censuelle. 

D'un  autre  côté,  le  propriétaire  noble,  militaire,  honoré  ou  ap- 
partenant à  une  classe  quelconque  des  immunes ,  ayant  cette 
qualité  à  raison  de  sa  personne,  affranchissait  de  toute  presta- 


fl)   Quihus  esset  ab  imperatore  remissnm  tributum  capifix,  eti'am  im~ 
mune  solum  esse  facttim.  Voy.  cette  citation,  suprà,  n»  161. 
(2)  Voy.  niiérnrd,  polyptiqued'Trminon,  t.  1,  p.  478, 
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tion  juslieièiv  le^  U  ires  qu'il  porsédait,  quelle  que  fût  leur  nature. 
Il  en  résulta  que  tout  domaine  féodal  se  trouva  affrauchi  du 
cens  justicier,  et  l'exeraption  s'étendit  aux  fiefs,  arrière-fiefs  et 
censives;  aux  premiers,  par  la  double  raison  que  le  propriétaire 
de  la  directe  et  le  possesseur  du  domaine  utile  étaient  également 
et  nécessairement  militaires,  au  moins  dans  l'origine,  et  longtemps 
encore  après  que  l'immunité  se  fut  incorporée  à  la  terre  avec  la 
noblesse  elle-même  ;  aux  censives,  parce  que  le  censitaire  n'était 
qu'un  possesseur  et  que  le  véritable  propriétaire  était  le  seigneur, 
affranchissant  sa  terre  à  raison  de  sa  directe,  dans  quelque  main 
que  fût  le  domaine  utile. 

Ainsi,  noble  ou  roturière,  toute  terre  engagée  dans  les  liens  du 
fief  n'eut  rien  à  payer  au  justicier  ;  tout  service,  prestation  ou 
redevance  imposée  au  possesseur  fut  féodale  et  appartint  au 
seigneur  du  fief. 

180.  Mais  les  possessions  qui  ne  jouissaient  pas  du  privilège 
de  l'allodialité ,  ou  qui  ne  dérivaient  pas  de  la  concession  féo- 
dale, demeurèrent  nécessairement  assujéties  au  cens  justicier. 

La  persistance  du  cens  romain  a  été  vivement  contestée  et 
l'objei  de  savantes  controverses, 

Montesquieu  l'a  traitée  avec  plus  de  hauteur  que  de  véritable 
critique  :  •iLe  mot  census  et  tributum,  dit-il  (1),  ayant  été  em- 
»  ployé  d'une  manière  arbitraire ,  cela  a  jeté  quelque  obscurité 
»  dans  la  signification  qu'avaient  ces  mots  dans  la  première  et 
w  dans  la  seconde  race  ;  et  des  auteurs  modernes  (2)  qui  avaient 
»  des  systèmes  particuliers,  ayant  trouvé  ce  mot  dans  les  écrits 
»de  ce  temps-là,  ont  jugé  que  que  ce  qu'on  appelait  census 
»  était  précisément  le  cens  des  Romains...  et,  comme  de  certains 
»  droits  levés  dans  la  seconde  race  ont  été,  par  quelques  ha- 
•  sards  et  par  de  certaines  modifications,  convertis  en  d'autres, 
»  ils  en  ont  conclu  que  ces  droits  étaient  le  cens  des  Ro- 
»  mains.  » 

Cette  opinion  d'ailleurs  n'est  que  la  conséquence  d'une  idée 


(1)  Liv.  30,  chap.  ià. 
(3)  L'abbé  Duboj. 


NULLE   TERRE    SANS   SE!ONi:Ur..  807 

plus  générale  et  précédement  exprimée  par  l'illustre  légiste,  que 
les  rois  barbares  n'avaient  pas  continué  de  percevoir  le  tribut  ro- 
main, et  que,  même  sous  leur  domination,  il  n'existait  aucun 
système  général  d'impôt;  assertion  qu'il  appuie  de  ce  que 
«  l'art  de  la  maitôte  est  toujours  inventé  après  coup  et  lorsque 
»  les  hommes  commencent  à  jouir  de  la  félicité  des  autres 
»  arts  (1). » 

Ce  système  a  été  si  complètement  réfuté ,  la  persistance  de 
l'impôt  romain  a  été  si  savamment  démontrée  (2),  et  d'ailleurs, 
résulte  si  manifestement  de  tout  ce  qui  précède,  que  je  n'ajoute- 
rai sur  ce  point  que  quelques  observations  générales,  insistant 
du  reste  particulièrement  sur  le  cens  qui  tient  de  plus  près  à 
mon  sujet. 

Il  serait  bien  étrange  assurément  que,  dans  un  temps  où  les 
actes  de  toute  espèce  présentent  à  chaque  page  et  pour  ainsi 
dire  à  chaque  phrase  ces  mots  :  tributum^fiscus^  exactio,  func- 
tio  publica,  censns,  prœdhim  tributarium,  terra  censalis,  pars 
regia^  pars  fiscalis,  pars  judiciaria,  il  n'existât  pas  d'impôt 
public.  Or,  ces  mots  se  lisent  dans  tous  les  monuments,  de  la 
première  et  de  la  deuxième  race;  les  exemples  que  j'en  ai  déjà 
donnés  suffisent  et  au  delà  pour  justifier  cette  assertion. 

D'un  autre  côté,  comment  attribuer  raisonnablement  «  à  quel- 
»  ques  hasards  »  l'identité  de  noms  ,  d'objets ,  de  redevables, 
d'exacteurs ,  de  règles  et  d'exceptions ,  qui  se  manifeste  d'une 
manière  si  frappante  entre  l'ensemble  des  droits  de  justice  et  le 
système  de  l'impôt  romain?  N'est-il  pas  plus  conforme  aux 
règles  de  la  logique  et  du  bon  sens  d'y  voir  la  persistance  d'un 
régime  auquel ,  depuis  quatre  siècles,  les  peuples  étaient  accou- 
tumés? de  croire  avec  Dubos  et  les  auteurs  modernes,  si  mal- 
traités par  Montesquieu,  que  tout  ce  qui,  dans  ce  régime,  put 
convenir  à  l'établissement  barbare  fut  conservé,  et  que  les  rede- 
vances, d'abord  appropriées  aux  besoins  du  fisc  royal,  le  furent 
plus  tard  à  ceux  des  comtes  et  de  leurs  subalternes  qui  s'en  at- 


(1)  Chap.  12. 

(2)  Voy.  les  Dissertations  féodales  d'Henrion  de  Pansey,  v°  Alleu,  $  16  ; 
les  Institutions  mérovingiennes  de  Lehuérou,  liv.  2;  les  observations  de 
M.  Pardessus  sur  la  loi  salique,  elc. 
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tribuèrent  le  bénéfice?  II  nest  pas  nécessaire ,  pour  arriver  à  ce 
résultat,  de  supposer  que  les  Germains  fussent  capables  d'imagi- 
ner un  syslème  de  maitôte.  Il  suffit  de  croire  que  des  hommes 
en  possession  depuis  deux  siècles  d'exploiter  les  contribuables, 
sous  la  domination  des  empereurs ,  ont  continué  de  le  faire  sous 
le  gouvernement  des  rois  barbares  ;  croyance  assurément  fort 
raisonnable  et  qui  n'a  rien  de  puéril  (l). 

Pour  supposer  avec  Montesquieu  que  l'impôt  impérial  ait  péri 
et  que  des  convenances  féodales  ou  serviles  l'aient  seules  rem- 
placé, il  faudrait  indiquer  un  temps  de  repos  dans  les  souffran- 
ces du  peuple  et  dans  les  exactions  des  justiciers  ;  si  jamais  ce 
temps  a  eu  lieu,  il  doit  être  facile  de  montrer  l'époque  où  cet  évé- 
nement immense  pour  les  populations  s'est  réalisé ,  dans  quels 
actes  on  en  trouve  la  preuve,  quels  monuments  historiques  ma- 
nifestent le  passage  de  Tasservissement  terrible  des  publicains 
de  Rome  à  la  liberté,  et  de  celte  liberté  à  l'assujétissement  féo- 
dal. Mais  inutilement  on  cherche  ,  dans  l'histoire  des  siècles  qiii 
séparent  le  gouvernement  des  derniers  empereurs  de  la  nuit  cé- 
lèbre du  10  août  1789 ,  un  moment  où  ces  droits  perçus  par  les 
mêmes  supérieurs,  sous  les  mêmes  noms,  à  raison  des  mêmes 
choses,  dans  les  mêmes  conditions,  sur  les  mêmes  redevables, 
ont  été  suspendus  et  ne  sont  pas  mentionnés  dans  tous  les  écrits 
contemporains  comme  actuels^  odieux,  tyranniques  et  impitoya- 
blement exigés. 

1 8 1 .  Ce  qui  est  vrai  des  impôts  romains  en  général,  et  ce  que 
démontrent  les  chapitres  précédents,  pour  tous  les  droits  exa- 
minés. Test  également  pour  le  cens.  La  raison  se  refuse  à  croire 
que  lorsque  les  tributs  personnels  et  réels  autres  que  le  cens  ont 
été  si  intégralement  conservés,  le  cens  seul,  le  plus  facile  aper- 
cevoir, le  plus  ancien,  et  peut-être  le  moins  oppressif,  ne  l'ait 
pas  été.  Pourquoi  donc  les  justiciers  de  toutes  classes  et  de  toute 
nature  auraient- ils  particulièrement  renoncé  à  ce  qui  faisait  le 
principal  élément  de  leur  richesse? 

Des  textes  fort  nombreux  des  deux  premières  races  consta- 

(1)  «0  Albénieiis,  vous  n'êtes  que  des  enftuUsIfl  Montesquieu,  liv.  30, 
c'uap.  1/u 
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tent  l'existence  d'un  cens  perçu  par  le  jaitx^  et  autie  que  !e 
rcditus  appartenant  au  propriétaire.  Un  capitulaire  de  Gl.") 
porte  :  L't  ub'icumque  census  novus  impie  additus  est,  et  à 
populo  reclamaturjustâ  inquisitione  misericorditer  emenda- 
tur[\).  C'est  d'un  cens  imposé  sur  le  peuple  qu'il  s'agit  ici  et 
non  d'une  redevance  colonaire  ou  servile. 

Par  un  capitulaire  de  805,  Charlemague  disait  :  Census  re- 
galis  undecumqi.œ  légitimé  exiebat ,  volumus  lit  indc  solvu- 
iur{2).  Le  census  regulis  ne  s'est  jamais  dit  des  revenus  d'une 
propriété  privée.  Enfin,  par  un  autre  capitulaire  de  812,  le 
même  prince  ordonnait  :  L'i  missï  'nostri  census  nostros  dili- 
genier  inguirant,  undecumque  antiquitiis  venire  ad  partcm 
régis  solebant  (3).  Pars  régis  ne  peut  avoir  d'autre  signification 
que  celle  d'une  redevance  fiscale. 

Mais  l'expression  census  ne  signifiait  pas  seulement  le  tribut 
foncier  :  elle  s'appliquait  déjà  à  toute  espèce  de  rentes,  produits 
ou  profits  annuels  ou  périodiques.  Les  jurisconsultes  glossa- 
teurs  avaient  depuis  longtemps  fait  celte  observation  lorsque 
Dumoulin  la  cousignait  dans  son  Traité  des  censives  :  Notan- 
dum  est  qubd  census  est  dictio  œquivoca  seu  varice  significa- 
tionis,  et  le  jurisconsulte  compte  cinq  significations  distinc- 
tes de  ce  mot  (4). 

La  dénomination  de  census  s'appliquait  aux  redevances  de 
tonte  espèce ,  et  leur  nombre ,  leur  mode  et  leurs  conditions 
éînieut  multiples. 

Indépendamment  du  tribut  perçu  par  \ejudex  comme  impôt 
foncier ,  le  nom  de  censv.s  s'appliquait,  dans  la  langue  légale  ou 
dans  le  langage  usuel,  toujours  moins  exact,  aux  prestations  ou 
canons  des  fermiers  des  biens  fiscaux  ,  aux  colons  de  l'Etat,  et 
aux  preneurs  emphytéotiques  des  terres  publiques.  Ces  cens 
étaient  également  perçus  par  \eijudices  \  il  est  à  croire  qu'ils  ont 
continué  de  l'être  par  les  justiciers  barbares,  et  que  parla  suite 


(1)  Baluze,  t.  1,  p.  25. 

(2)  Id.,  t.  1,  p.  757. 
(.-})  Id.y  p.  398. 

{h)  %  73,  in  Mb.,  n"  7. 
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ils  ont  fait  pnrtie  des  droits  de  justice  seigneuriale.  Ce  caractère 
se  reconnaît  assez  distinctement  à  certaines  redevances,  usitées 
dans  les  pays  de  droit  écrit  où  l'usage  romain  a  conservé  ses 
vestiges  plus  entiers.  Néanmoins  le  cens  de  cette  espèce  a  dû  être 
facilement  et  promptement  confondu  avec  le  tribut  proprement 
dit. 

182.  A  côté  du  cens  public  était  le  cens  privé,  plus  divers  en- 
core que  le  premier. 

Le  propriétaire,  en  effet,  recevait  des  redevances  de  ses  co- 
lons ,  de  ses  fermiers,  de  ses  esclaves. 

Les  colons  n'étaient  pas  de  simples  fermiers  5  ils  avaient  une 
part  du  droit  de  propriété  plus  ou  moins  étendue ,  et  qu'il  est 
aujourd'hui  fort  difficile  de  constater. 

Il  existait  des  colons  de  plusieurs  espèces ,  plus  ou  moins 
éloignés  de  la  liberté  et  plus  ou  moins  voisins  de  l'esclavage;  ils 
reçoivent  dans  la  loi  romaine  différents  noms  significatifs  de  leurs 
qualités  ;  ces  noms  sont  relatifs  au  rapport  qu'ils  ont  avec  l'im- 
pôt. 

Les  uns  le  paient  comme  propriétaires  ;  les  autres  l'acquittent 
pour  le  propriétaire  ;  d'autres  ne  le  paient  pas ,  mais  comptent 
pour  son  établissement. 

Les  premiers  ont  un  droit  certain  dans  la  propriété  du  sol  ; 
les  autres  ne  sont  que  des  fermiers  j  les  troisièmes  appartiennent 
à  la  classe  des  esclaves. 

Les  serfs  ou  esclaves ,  servi ,  rangés  dans  la  classe  des  cho- 
ses, ut  mancipiu^  sont  recensés  pour  déterminer  l'impôt  à 
payer  par  leur  maître;  c'est  par  ce  motif  qu'ils  sont  appelés 
censïii;  c'est  parce  qu'ils  étaient  une  cause  de  profit  pour  le 
fisc  que  la  faculté  de  les  affranchir  fut  interdite  ou  limitée. 

Enfin  le  propriétaire  recevait  encore  des  census  de  ses  fer- 
miers ,  par  contrat  de  simple  bail,  ex  locato  conducto  ;  de  ses 
preneurs  emphytéotiques,  et  de  ses  affranchis. 

Il  est  à  remarquer  que  la  loi  romaine  intervient  sans  cesse 
entre  le  propriétaire  et  ses  emphytcotes  ,  esclaves  et  colons  ; 
leurs  droits  réciproques  sont  réglés  dans  une  multitude  de  dis- 
positions. Le  judex  interpose  à  chaque  instant  son  autorité  ; 
c'est  lui  qui  dit  la  loi,  l'applique  et  la  fait  exécuter. 
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Toutes  ces  conditions  se ,  retrouvent  dans  la  législation  bar- 
bare ;  mais  la  prescription  législative,  intervenant  entre  le  maitre 
et  ses  subalternes  presque  partout,  a  pris  le  caractère  de  coutume. 
Cette  apparence  fut  une  cause  puissante  et  inévitable  de  confusion 
entre  le  cens  justicier  et  le  cens  privé. 

Une  cause  plus  efficace  encore  de  confusion  résultait  de  Télé- 
vation  étiorme  de  l'impôt  foncier  dans  certaines  localités.  Suivant 
Hyginus,  plusieurs  provinces  payaient  la  moitié  du  revenu  net  ; 
les  justiciers  barbares  ne  dimiiiuèr<  nt  pas  sans  doute  la  propor- 
tion de  l'impôt ,  et  c'est  le  cens  que  nous  trouvons  désigné  sous 
le  nom  de  medietates,  dans  une  multitude  de  chartes  des  deux 
premièi  es  races.  Il  est  facile  de  reconnaître,  aux  droits  dont  la 
concession  était  faite  en  même  temps,  que  cette  dénomination  n'a- 
vait pas  pour  objet  le  partage  du  propriétaire  avec  son  fermier, 
quoique  cette  convention  portât  aussi  le  même  nom,  et  qu'il 
s'agît  d'une  redevance  justicière. 

Enfin,  le  cens  fiscal  adû  souvent  prendre  la  place  ducensprivé, 
et  le  justicier  celle  du  propriétaire,  lorsque  la  première  redevance 
s'est  trouvée  tellement  élevée,  qu'elle  a  réduit  à  néant  laseconde. 
On  a  vu  déjà  [w  lOO)  l'exemple  d'une  redevance  justicière  de 
cent  muids  de  vin  surune  terre  qui  parfois  n'en  produisait  pastr'-nte. 
Une  exaction  qui  causait  l'abandon  des  terres  par  le  cultivateur 
devait,  à  plus  forte  raison,  absorber  le  revenu  du  propriétaire,  et 
cet  état  de  chose  prolongé  dut  faire  oublier  le  droit  de  celui-ci, 
qui  passa  tout  entier  au  possesseur  de  la  redevance  justicière. 

Le  nombre  des  cens  fut  considérablement  accru  par  les  con- 
ventions bénéficiaires  ;  les  concessions  de  bénéfices  se  firent,  eu 
effet,  sub  censu  legitimo  ;  le  recommandataire  reçut  la  propriété 
recommandée,  sub  niodico  censu;  les  précaires  ecclésiastiques 
eurent  également  lieu  moyennant  un  cens  ;  puis  vinrent  les 
dixmes,  les  neumes  et  autres  redevances  périodiques  imposées, 
au  profit  des  ég  ises,  sur  certaines  possessions  dont  elles  avaient 
été  probablement  dépouillées  \  puis  les  accrues  de  cens  et  les 
doubles  cens,  toutes  rentes  ayant  pour  cause  tantôt  le  cens  privé, 
tantôt  le  'cens  public,  tantôt  un  événement  intermédiaire  et  une 
transaction  entre  la  spoliation  royale  ou  seigneuriale  et  la  pro- 
priété ecclésiastique  ou  particulière. 

Dans  les  douzième  et  treizième  siècles,  les  stipulations  interve-; 
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mies  entre  les  habitants  et  les  justiciers,  les  établissements  des 
communes ,  les  affranchissements  de  serfs ,  le  règlement  des 
oblipatious  colouaires ,  enfantèrent  une  multitude  de  redevances 
nouvelles  ayant  pour  objet  de  remplacer  la  condition  du  servage 
ou  du  colouage,  des  exactions  contestées,  des  prétentions  tyran- 
niques,  des  oppressions  violentes,  des  droits  absurdes  et  immo- 
raux ,  toutes  possessions  seigneuriales  menacées  par  l'institu- 
tion de  la  royanté ,  ouvrant  un  abri  aux  populations  qui  s'y 
précipitaient  de  toutes  parts.  Ces  rentes  furent  excessivement 
nombreuses  ;  presque  partout  elles  furent  déterminées  à  raison 
de  la  nature  et  de  l'étendue  de  la  propriété  du  débiteur,  sans  que 
cependant  le  créancier  de  la  rente  eût  sur  le  sol  un  droit  réel.  11 
suffit  de  lire  quelques  chartes  de  cettle  espèce  pour  reconnaître 
que  la  possession  du  redevable  n'est  pas  la  cause,  mais  la  mesure 
de  sa  redevance. 

A  toutes  ces  formes  si  multiples  du  cens  viennent  se  joindre 
les  prix  de  baux  perpétuels  ou  temporaires,  tels  que  les  com- 
plants  ,  les  rentes,  les  champarts,  les  domaines  congéables,  les 
métairies  perpétuelles,  les  locatairies  perpétuelles,  enfin  les  em- 
phytéoses  dont  le  nom  emprunté  à  la  législation  romaine  se 
retrouve  partout  et  le  contrat  originaire  nulle  part ,  du  moins 
dans  les  pays  eoutumiers. 

183.  Parmi  toutes  les  conventions  portant  redevance  censuelle, 
trois  principales  se  distinguèrent  et  finirent  par  fixer  seules  l'at- 
tention des  jurisconsultes. 

La  première  fut  le  bail  à  cens  ;  ce  contrat  remplaça,  dès  le  dou- 
zième siècle,  le  bénéfice  sénioral  .Quoique  fort  diversement  dénom - 
mé  suivant  les  localités,  il  eut  pourtant  pour  caractère  essentiel  l'é- 
tablissement du  lien  féodal  entre  le  bailleur  et  le  preneur. En  sorte 
que  celui-là  pût  seulement  bailler  à  cens  qui  pouvait  se  consti- 
tuer seigneur  féodal  ;  la  redevance  fut  possédée  noblement,  mais 
la  terre  roturièrement.  Toutes  les  conditions  de  ce  contrat  sont 
évidemment  d'une  date  postérieure  au  premier  établissement  des 
fiefs  et  fortement  empreintes  des  idées  issues  des  institutions  des 
douzième  et  treizième  siècles. 

La  seconde  fut  l'emphytéose  et  le  bail  perpétue!  ou  à  longues 
atinées.  Ces  deux  contrats  différaient  du  bail  à  cens  en  ce  qu'ils 
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ii'cûgeirl raient  point  le  lien  féodal,  eu  ce  qu'ils  ne  constiiuaient, 
entre  le  bailleur  et  le  preneur,  aucun  lien  de  seigneurie,  et  par 
conséquent  ne  supposaient  ni  noblesse,  ni  roture;  mais,  comme 
le  bail  à  cens,  ils  divisaient  la  propriété  en  domaine  direct  et 
domaine  mile. 

La  troisième  fut  le  bail  à  rente;  ce  contrat  fut  une  modifica- 
tion de  la  vente  ;  il  n'en  différait  qu'en  ce  que  le  bailleur  créan- 
cier de  la  rente  conservait  dans  l'immeuble  vendu  un  droit  réel  ; 
ce  droit  n'était  pas  le  domaine  diiect,  mais  bien  un  démembrement 
de  la  propriété,  de  la  nature  de  notre  hypothèque,  quoique  plus 
intense  et  plus  puissant.  Le  bail  à  rente  n'avait  rien  de  féodal, 
et  par  conséquent  n'avait  de  rapport  avec  le  bail  à  cens  qu'en  ce 
qu'il  constituait  comme,  lui  un  cens  ou  une  redevance. 

Mais  le  bail  à  cens,  le  bail  emphytéotique  et  le  bail  à  rente 
avaient  cela  de  commun  qu'ils  assujétissaient  le  possesseur  du 
fonds  au  paiement  d'une  prestation,  laquelle,  dans  les  trois 
contrats,  pouvait  consister  en  argent,  en  fruits  ou  en  denrées. 
Cette  similitude  dans  l'exécution,  lorsque  les  caractères  distinc- 
tifs  ne  pouvaient  se  manifester  que  dans  les  clauses  constituti- 
ves, suffisait  pour  jeter  l'incertitude  sur  la  véritable  nature 
des  possessions.  Toute  l'attention  des  jurisconsultes  se  concentra 
donc  dans  les  signes  distiuctifs  de  ces  trois  contrats;  on  ne 
s'attacha  plus  qu'a  rechercher  si  le  cens  ou  la  redevance  apparte- 
nait au  bail  à  cens  et  constituait  le  lien  féodal ,  ou  au  bail  emphy- 
téotique comportant  la  directe ,  ou  au  bail  à  rente  translatif  de  la 
pleine  propriété. 

On  perdit  de  vue  la  distinction  du  cens  justicier  et  du  cens  bé- 
néficiaire ou  féodal. 

Cet  oubli  fut  sans  doute  puissamment  aidé  par  la  tendance 
des  seigneurs  à  convertir  leurs  redevances  justicières  en  ren- 
tes féodales;  il  est  facile  de  le  suivre  dans  les  ouvrages  des  feu- 
distes  anciens;  on  voit  assez  distinctement  les  maximes  de  l'un 
passer  dans  la  jurisprudence  de  l'autre,  au  moyen  de  quelque  ex- 
tension ou  de  quelque  modification  dans  les  textes. 

Par  exemple,  Balde.  Barlhole,  Angélus,  Saliceti,  Panorraitanus 
et  autres  jurisconsultes  du  xv*  siècle,  écrivant  sous  l'empire  des 
idées  romaines,  posent  en  principe  que  le  cens,  en  tant  que  tri- 
but, est  la  reconnaissance  du  domaine  universel   du  prince  : 
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«  Census  pro  publico  tributo,  dit  Dumoulin  d'après  ses  devan- 
ciers (l),  est  propria  et  veraappellatio  in  maieriâjuris  scripti 
et  ejusmodi  census  non  prœsiaiur  fisco  seu  supremo  principi  in 
recognitionem  particularis  dominii  rei  censitœ,  quœ  nihilorni- 
nùs  est  in  pleno  dominio  possessoris  ;  sed  in  recognitionem 
universalis  dominii  ;  utrectè  tradunt  Bald.^  Barth.^  etc.  » 

Auxvi'  siècle  la  maxime  deBalde  a  doublement  profité,  l^au 
fisc  royal,  en  lui  attribuant  le  domaine  universel  ;  2°  aux 
seigneurs  justiciers,  eu  faisant  du  cens  en  général  la  reconnais- 
sauce  du  domaine  direct.  Dumoulin  définit  le  cens  seigneurial 
sans  distiction  :  modicum  annuum  canon  quod  prœstatur  in 
recognitionem  dominii  directi  (2).  Les  rédacteurs  des  coutu- 
mes suivent  cette  définition;  celle  d'Au.vcigne  porte,  art.  i, 
tit.  3  :  «  Tous  cens  ou  rente  du  et  assis  sur  fonds  et  héritage 
»  certains  emporte  droit  de  directe  seigneurie  ,  s'il  n'appert  du 
»  contraire.»  Et  la  coutume  de  Nivernais,  chap.  v ,  art.  l  :  «  Au 
»  seigneur  censier  appartient  seigneurie  directe ,  sur  la  chose 
»  tenue  de  lui  audit  titre.  »  Disposition  reproduite  en  plusieurs 
autres  et  qui  détermine  désormais  le  caractère  distinct  du  cens; 
il  n'est  plus  de  jurisconsulte  qui  ne  rattache  les  cens  de  toute 
espèce,  autres  que  ceux  qui  dérivent  del'emphytéoseou  du  bail  à 
rente,  au  bail  à  cens,  c'est-à-dire  à  la  concession  féodale  roturière. 

184.  Cependant  la  persistance  du  cens  justicier  n'en  est  pas 
moins  un  fait  constant. 

La  plupart  des  écrivains  qui  ont  examiné  la  question  de  l'im- 
pôt sous  les  races  barbares  ont  pensé  qu'il  en  existait  incontes- 
tablement sous  la  première,  mais  non  sous  la  seconde  ;  ils  ont 
cru  reconnaître  au  census  des  actes  de  cette  dernière  époque  un 
caractère  de  redevance  privée,  étranger  à  la  nature  de  tribut. 

Lorsque  la  royauté  cessa  d'exister,  il  ne  put  plus  y  avoir  de 
fisc  royal ,  de  caisse  publique,  de  trésor  public  ;  il  ne  saurait 
par  conséquent  se  rencoutrer  d'impôt  public  à  cette  époque. 

Or,  la  disparition  du  pouvoir  central  fut  le  caractère  distinc- 


(1)  S  73,  rub.  15. 

(2)  lbi(Lt  n»  18. 
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tif  de  la  domination  de  la  seconde  race  ;  les  rois  de  la  première 
sont  encore  les  représentants  des  empereurs,  et  leur  autorité,  le 
signe  d'une  puissance  publique  ;  mais  ceux  de  la  seconde,  du 
moins  les  successeurs  de  Charlemagne,  n'ont  plus  de  pouvoir  que 
celui  de  seigneurs.  Cliarlemague  lui-même  possède  son  royaume 
comme  les  seniores  possèdent  leur  séniorat;  c'est  à  sa  supério- 
rité personnelle,  à  sa  force  militaire,  plutôt  qu'à  son  titre  d'em- 
pereur, que  se  rattache  l'obéissance  générale  qu'il  obtient;  les 
marques  de  sujétion  universelle,  les  serments  qu'il  exige  des 
habitants  comme  citoyens,  sont  manifestement  des  efforts  qu'il 
tente  pour  reconstituer  les  institutions  qui  se  dissolvent.  Mais  ses 
efforts  sont  impuissants  et  ne  peuvent  retenir  le  pouvoir  impé- 
rial aux  mains  de  ses  successeurs.  Après  lui,  il  n'existe  plus 
d'empire,  plus  de  trône,  plus  de  royaume,  en  un  mot  plus  de 
république;  il  n'y  a  plus  qu'anarchie  et  possession  privée. 

Il  n'est  donc  pas  étonnant  qu'on  ne  trouve  plus  de  redevances 
avec  le  caractère  d'impôt  public  ;  elles  sont  tombées  dans  le  do- 
maine individuel.  Mais  elles  n'ont  pas  pour  cela  perdu  leur  na- 
ture et  leur  cause  première.  Parce  qu'elles  ont  cessé  d'être  ver- 
sées dans  le  trésor  royal,  elles  ne  sont  pas  devenues  des  rede- 
vances convenancières,  ou  des  fermages  ;  en  passant  des  mains 
du  roi  dans  celles  du  justicier,  elles  n'ont  pas  créé  un  contrat 
entre  celui  qui  paie  et  celui  qui  perçoit  ;  je  l'ai  déjà  dit  et  prouvé. 
Pour  le  débiteur,  elles  n'ont  pas  changé  de  caractère;  elles  sont 
comme  auparavant  le  tribtuum  et  le  census  ;  c'est  un  impôt  ; 
c'est  le  tribut  romain,  ayant  la  même  cause,  la  conquête,  et  la 
même  nature,  l'exaction;  et  cela  est  si  vrai,  si  évident,  si  bien 
dans  les  idées  même  de  ceux  qui  le  perçoivent,  qu'ils  reconnais- 
sent la  nécessité  d'un  pouvoir  autre  que  le  leur,  du  hannum 
etd'un;wdea;  pour  le  prélever  (n-  119). 

Il  semble  que  le  travail  principal  de  la  domination  barbare 
ait  été  la  transmission  des  possessions  publiques  du  fisc  romain 
aux  mains  de  propriétaires  privés,  et  qu'une  fois  ce  travail  ache- 
vé, sa  mission  s'est  trouvée  remplie.  C'est  l'œuvre  presqueunique 
des  immunités  et  des  constitutions  (Thonores^  actes  qui  rem- 
plissent, au  moins  aux  trois  quarts,  les  recueils  de  chartes  et 
de  diplômes  de  cette  époque.  Tous  ou  presque  tous  présentent  le 
roi  se  dépouillant  du  cens  et  l'attribuant  à  un  grand  ou  à  un 
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iiionostère.  Ceux  que  j'ai  cités  jusqu'ici  sont  suflisaulti  il  au  delà 
pour  justifier  cette  remarque.  JNéanmoins  je  ferai  connaître 
encore  un  diplôme  de  828  qui  montre  avec  une  évidence  frap- 
pante la  transmission  d'uu  cens  public,  que  des  honoraes  libres, 
qui  jusqu'alors  ont  payé  au  fisc,  paieront  à  l'avenir  au  couvent 
de  Saint-Gai  :  1 1  idem  liheri  homines  et  posteritas  eorum  cen- 
sum  guod  ad  Jiscum  persolvi  solebant,  parti  prœdicti  monas- 
terii  exhibèrent  aique  persolverenf  (1). 

Le  cens  romain  u"a  donc  pas  disparu  ;  il  n'a  fait  que  tomber 
dans  le  domaine  privé.  Aussi  nous  le  retrouvons,  dans  les  mains 
qui  le  possèdent,  avec  les  caractères  qui  lui  sont  propres,  mais 
d'abord  mêlé,  confondu  avec  les  redevances  domaniales,  puis 
pris  pour  l'une  d'elles  et  considéré  comme  ayant  la  même  source 
et  la  même  nature. 

183.  Cependant  les  traces  de  son  existence  sont  profondes,  et, 
sous  le  déguisement  qui  altère  sa  forme  et  sa  condition  premières, 
il  est  encore  aisé  de  le  reconnaître  à  certains  signes  et  à  certaines 
allures  qui  n'appartiennent  qu'aux  droits  de  la  puissance  justi- 
cière. 

D'abord  c'est  au  milieu  de  ces  droits  qu'on  le  trouve  le  plus 
souvent  mentionné  ;  c'est  avec  les  paratos,  puraveredos,  mer- 
chato',  tallio'^  et  autres  redevances  incontestablement  romaines, 
qu'on  voit  figurer  le  census^  et  dans  des  actes  qui  ne  supposent 
la  transmission  d'aucun  droit  de  propriété.  Ut  missi  nostri  de 
otnnibus  censibus  vel  paravebedis  ,  quos  franci  homines 
AB  BEGiAU  POTESïATEM  cxsolvere  debeut,  inguirant,  porte  un 
capitulaire  de  la  deuxième  race  (2). 

D'autres  textes  nombreux  de  la  deuxième  et  de  la  troisième 
race  font  mention  du  census  dominicains,  délini  par  Ducange 
qui  ad  dominum  pertinet,  et  qui  suppose  un  cens  qui  n'appar- 
tient pas  au  propriétaire  du  sol.  La  langue  seigneuriale  a  égale- 
ment conservé,  par  les  noms  divers  dont  elle  a  qualifié  certaines 
espèces  de  cens,  le  signe  de  leur  origine  justicière. 


(1)  Polyptique  d'Irminon,  t.  d,  p.  699. 

(2)  An,  865,  c.  8  ;  Guéraitl,  po)jT)tiquc  d'Irrainon,  I.  1,  p.  810, 


NULLE   TERRE   SANS   SEIGNEUR.  21t 

Ainsi  la  coutume  de  Soesmes  et  plusieurs  autres  parlent  du 
cens  truand  :  «  Les  cens  duez  en  la  terre  de  Soësmes,  dit  l'art. 
»  3,  des  terres  et  héritages  étant  dedans  icelle,  sont  appelés  cens 
»  triions.  «  Hœc  vox^  dit  Ragueau  ,  originem  habet  à  tributis 
publicis:,  et  Gaiand,  Du  franc  alleu,  p.  89  :  «  Dénomination 
»  prise  d'un  ancien  mot  ^/h,  qui  signifie  exaction,  imposition, 
»  lois.  » 

Galland  cite  encore  une  charte  de  1279  qui  fait  mention  d'un 
cens  en  vilenage:  Tenemus  iti  vilenagium,  id  est  ad  censum, 
qnidquid  habernns;  or  le  vilenage  n'était  pas  la  tenue  féodale 
ou  précaire  à  aucun  titre,  ainsi  qu'il  a  été  expliqué  plus  haut 
(n°  131);  c'était  la  possession  libre,  mais  tributaire. 

La  dénomination  la  plus  notable  sous  ce  rapport  est  peut-être 
celle  de  chef  cens  ou  capitalis  census.  Une  charte  de  1251  : 
Quœ  terra  quondàm  fuit  onerata  in  XV  denariis  et  dicitiir 
CAPITALIS  census  (l).  Lcs  coutumcs  de  Paris,  de  Melun  ,  de 
Mantes,  et  beaucoup  d'autres,  font  mention  du  chef  cens.  Or  le 
cens  romain  s'établissait  par  caput  ou  jugum,  c'est-à-dire  par 
fraction  ou  division  du  sol  imposable,  et  s'appelait  capitaiio. 
C'était  aussi  le  propre  du  census  capitalis  ou  chef  cens  d'être 
établi  par  journal,  expression  an  jugum. 

18G,  Dans  les  textes  romains,  \e  judex  spécialement  délégué 
au  recouvrement  à\x  census  reçoit  le  nom  particulier  de  censua- 
Us  (2);  dans  la  langue  des  deux  premières  races,  on  retrouve  le 
censuarius  (3),  avec  la  même  charge,  et  dans  celle  des  temps  sei- 
gneuriaux, le  seigneur  censier  (4). 

L'exercice  du  census  conserve,  aux  différentes  époques,  un 
mode  essentiellement  caractéristique  de  la  justice  et  que  déjà 
nous  avons  examiné  sous  plusieurs  rapports.  Le  censualis  ro- 
main était  défini  officialis  qui  censum  exigit  provincialem  et 


(1)  Dacange,  v  Census, 

(2)  Cod.Just,,  lib,  10,  tit.  69,  1.  2  ;  )ib.  12,  lit.  22,  1.  2;  —  aulli.  Ci  11., 
3,  tit.  l\,  nov.  7. 

(S)  Ducange,  v"  Census, 

(A)  Ragnpaii,  v"  Seignntr  crnsîn'. 
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QUI  DAT  iLLUM  (i);  le  judex  de  la  première  race  est  celui  qui 
justitiam  percipit  et  aliis  beddit;  sous  la  troisième,  on  ne 
peut  njusticer  son  censel  fors  par  le  prévost  i'évêque(2).''  N'est-il 
pasévideot  que,  dans  ces  trois  textes,  \ecensualis,  \e  judex  et  le 
prévost  sont  trois  justiciers;  que  census,  justifia  et  censel  ne 
sont  qu'une  même  chose;  et  que  la  règle,  qui  veut  que  nul  pos- 
sesseur du  cens  tributaire  ne  puisse  le  recouvrer  autrement 
que  par  l'intermédiaire  du  justicier,  est  toujours  la  condition  ro- 
maine, qui  ne  cesse  pas  de  se  maintenir  et  de  caractériser  l'impôt 
(n'J  11  9). 

Le  seigneur  censier  n'est  pas  seigneur  de  fief,  et  les  textes  cou- 
tumiers  opposent  fréquemment  l'un  à  l'autre  ;  c'est  un  justicier 
également  distingué  du  seigneur  foncier;  il  jouit  d'une  justice 
particulière  et  non  féodale,  ainsi  qu'il  sera  expliqué  plus  tard,  ce 
qui  manifeste  le  caractère  originaire  de  ses  droits. 

Ceux  du  débiteur  du  cens,  sur  le  fonds  qu'il  possède,  sont  aussi 
révélés  par  plusieurs  coutumes  qui  ne  le  qualifient  pas  de  censi- 
taire ou  tenancier,  désignations  propres  des  possesseurs  de  te- 
nues précaires,  bénéficiaires  ou  féodales.  Les  coutumes  de  Cha- 
teauneuf,  chap.  7,  art.  46,  de  Chartres,  chap.  8,  art.  44,  de 
Dunois,  chap.  3  ,  art.  4  8,  lui  donnent  le  nom  de  propriétaire. 
C'est  Vhomo  liber  ou  \e possessor  des  lois  barbares,  qui  n'en  est 
pas  moins  tributaire  sous  le  rapport  des  terres  qu'il  possède. 

La  confusion  de  deux  cens  différents  de  nature  et  d'origine 
ressort  avec  une  évidence  frappante  de  l'ensemble  et  de  la  diver- 
sité des  règles  qui  ont  régi  la  censive  coutumière.  Il  suffit  de 
comparer  la  loi  des  fiefs  et  celle  des  possessions  ceusuelles  pour 
reconnaître,  dans  cette  dernière,  l'action  et  le  mélange  de  prin- 
cipes divers  et  souvent  opposés.  Si  le  cens  n'était,  comme  le  fief, 
que  le  résultat  d'un  contrat,  il  serait,  comme  lui ,  soumis  à  des 
règles  simples,  conséquentes,  à  celles  enfin  de  toutes  les  obliga- 
tions conventionnelles.  Mais  il  s'en  faut  qu'il  en  soit  ainsi  en  ma- 
tière de  censives  ;  la  plupart  des  dispositions  coutumières  n'ont 
rien  de  contractuel ,  elles  rappellent  au  contraire  les  causes 
propres  aux  droits  de  justice. 


(1)  Ducange,  v  Cemwt 

(2)  mu. 
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Il  est  impossible,  en  supposant  au  cens  le  caractèrequ'on  lui 
prête,  de  comprendre  comment  il  en  existe  presque  partout 
de  deux  espèces  :  l'un  nommé  [;ros  cens,  l'autre,  menu  cens  ou 
chef  cens  (l),  parfois  dans  la  même  main,  mais  souvent  aussi 
divisés:  le  premier,  représentatif  de  la  valeur  ordinaire  des  prix 
de  baux  dans  les  diverses  localités  ;  le  second,  de  beaucoup  infé- 
rieur et  tellement  minime  parfois  qu'il  ne  peut  être  considéré 
comme  un  revenu. 

L'explication  du  menu  cens  donnée  par  les  feudistes  est  loin 
d'être  satisfaisante  et  surtout  uniforme.  Les  uns  soutiennent  que 
la  valeur  n'est  minime  qu'en  raison  de  la  dépréciation  successive 
des  monnaies.  Cette  considération  n'est  évidemment  d'aucun 
poids  à  l'égard  du  menu  cens  consistant  en  denrées;  l'existence 
de  celui-ci  détruit  l'argument  pour  le  tout. 

D'autres  n'y  voient  que  le  signe  et  la  reconnaissance  de  la  di- 
recte seigneurie;  mais  on  se  demande  à  quelle  époque  les  pro- 
priétaires de  terres  les  ont  concédées  sous  cette  seule  condition? 
Les  concessions  féodales  étaient  grevées  de  charges  excessivement 
onéreuses,  telles  que  le  service  militaire  et  les  devoirs  de  fiefs; 
et  ces  charges  étaient  teliemeiit  pesantes,  que  les  fiefs,  même 
après  la  cessation  des  services  militaires,  étaient  prisés  à  une 
moindre  valeur  que  lescensivesà  gros  cens.  Comment  donc  sup- 
poser qu'à  côté  des  afféagements  onéreux ,  des  terres  aient  été, 
sans  motif  de  libéralité,  accensées  à  un  prixaussi  vil  que  le  menu 
cens? 

187.  D'ailleurs,  la  matière  des  censives  contenait  bien  d'autres 
anomalies  inconciliables  avec  la  supposition  d'un  contrat  primitif 
et  universel. 

Ainsi  les  feudistes  n'expliquaient  pas,  par  exemple,  les  diffé- 
rences qui  séparaient  le  gros  du  menu  cens;  le  premier,  portable 
comme  tous  les  devoirs  féodaux,  le  second,  quérable  comme  tous 
les  droits  de  justice;  celui-ci,  existant  par  la  coutume,  appelé 
parfois  cens  coutumier,  n'exigeant  aucun  titre,  mais  seulement 
la  possession;  l'autre,  nécessitant  un  titre  ou  un  aveu,  comme  les 


(1)  li  Le  menu  cens  est  le  chef  cens,  a  dit  Rag^eau* 


31'0  DK   1.4   MAXIME 

redevances  conveuancières;  le  menu  cens  considéré  comme  charge 
naturelle,  le  gros  cens,  comme  droit  exorbitant  ;  le  premier  paya- 
ble avant  le  second,  etc.  (l). 

Ils  n'expliquaient  pas  non  plus  pourquoi  le  menu  cens  ou 
chef  cens  était  établi,  à  raison  de  chaque  objet  possédé,  sur  les 
terres,  les  maisons,  les  produits,  les  possessions  mobilières,  pro 
modo  ju(jc.rum\  eu  un  mot,  de  la  même  manière  que  le  tribut 
romain  ;  tandis  que  le  gros  cens  s'attachait  presque  toujours  à 
une  concession  générale  d'un  domaine,  de  la  même  manière  que 
tout  bail  ordinaire,  ou  toute  constitution  bénéficiaire,  libellaire, 
emphytéotique  ou  féodale  ;  ni  pourquoi  la  perte  ou  le  défaut  de 
fruits  emportait  diminution  ou  retenue  du  gros  cens,  tandis  que  le 
menu  cens  était  invariable  tant  que  la  propriété  n'était  pas  aban- 
donnée dans  son  entier. 

Ils  n'expliquaient  pas  davantage  pourquoi  le  cens  était  sou- 
mis à  des  règles  si  diverses  ;  pourquoi  là  il  était  prescriptible,  et  là 
imprescriptible;  pourquoi,  dans  une  coutume  il  était  soumis  au 
retrait  seigneurial,  et  dans  d'autres  il  en  était  affranchi  ;  résultat 
évident  de  la  confusion  des  deux  espèces,  dont  chacune  avait  fait 
prévaloir  ses  règles  propres,  suivant  que  sa  considération  avait 
dominé  dans  les  usages. 

Enfin,  l'existence  et  le  maintien  seuls  du  cens  justicier  peu- 
vent expliquer  comment  des  droits  deterrage,  bourdelage,  agrier 
et  champarts,  c'est-à-dire  des  redevances  en  nature  de  fruits, 
pouvaient  faire  partie,  dans  certaines  localités,  des  droits  de  jus- 
tice. Les  Olim  présentent  d'assez  fréquents  exemples  de  cens  de 
cettenature  dus  à  des  justiciers,  et  j'ai  transcritplus  haut  (n"  100) 
un  texte  emprunté  à  ces  registres,  dans  lequel  un  nombre  déter- 
miné et  invariable  de  muids  de  vin  est  dû  à  un  justicier,  à  raison 
de  sa  vouerie  ;  cette  redevance  a  d'ailleurs  tous  les  caractères  et 
tous  les  effets  désastreux  d'une  possession  justicière. 

188.  A  la  vérité,  l'existence  des  lods  et  ventes  et  des  reliefs 
semble  attribuer  aux  cens  un  caractère  essentiellement  féodal  ; 


(1)  Voy.,  sur  ces  différences,  les  feudistes,  et  notamment  Honrion   de 
Panspy,  Di$serto1ions  fêodotcs,  v^'  Cen.t,  §  s,  9  et  1 0, 
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ces  redevances ,  en  effet ,  soDt  généralement  considérées  comme 
le  prix  d'un  consentement  à  la  transmission,  ce  qui  suppoi^e,  ainsi 
que  je  l'ai  déjà  fait  observern°  154,  un  droit  de  propriété  aux  mains 
de  celui  qui  les  reçoit.  Mais  cette  objection  apparente  ne  fait  que 
justifier  davantage  l'origine  justicière  de  certaines  espèces  de 
cens. 

La  perception  d'un  droit  sur  les  ventes,  sons  le  nom  de  cente- 
sima  rerv.m  venalium^  remonte  aux  guerres  civiles  qui  précé- 
dèrent le  règne  d'Auguste  (l)  ;  elle  fut  étendue  par  Caracaila  de 
l'Italie  aux  provinces  (2).  Rien  ne  fait  supposer  son  abolition. 

Cette  perception  ne  pouvait  donc  pas  manquer  de  faire  partie 
des  justices  du  moyen  âge  ;  et,  en  effet,  elle  figure  sous  le  nom  de 
vendu, venditio,  laudes^  laudimia,  aux  chartes  des  dixième, 
onzième,  douzième  et  treizième  siècles,  dans  la  nomenclature 
des  droits  de  cette  nature.  On  peut  voir  dans  le  Traité  du  franc 
alleu  de  Galland,  p.  59,  d'assez  nombreux  exemples  de  vendi- 
tiones  et  laudafiones  confondues  avec  les  tailles  et  les  amendes. 
Les  passages  cités  par  Ducange,  au  mot  Venda^  sont  encore  plus 
multipliés  et  plus  concluants.  Dans  la  plupart ,  le  droit  est  ma- 
nifestement un  droit  de  justice,  et  se  perçoit  sur  toute  espèce  de 
ventes,  mobilières  ou  immobilières.  Charte  de  1060  :  ventas 
etiam^  qlas  telo>elm  dicckt,  de  diversis quibuslibet  rébus. 

Charte  de  1092  :  Terrant  ante  ipsam  ecclesiam  positam  ad 
burgum  faciendum,  in  quo  necvendam^  nec pedagiiim,  nec 
aliquaui  consuetudinem  utirnur. 

Charte  du  comte  d'Angers  :  Quicumqne  autem  infra  prcedic- 
turn  alodum  aliquid  vendiderit ^  vendus  vel  couturnas persolvet 
iecundum  consuetudinem  loci. 

La  nature  du  droit  de  ventes  est  évidemment  ici  déterminée 
par  celle  des  droits  qui  sont  transmis  ou  relatés  en  même  temps. 

Suivant  une  ordonnTince  royale  de  1079  :  Si  quis  emerit  vel 
permutoverit  dominn  vel  possessiones  ^  vicarius  vel  bajuhis 
loci  teneatur  luudare  ..  nec  recipiat  pro  laudimiis  ultra  vice- 


({)  Tacite,  Annales,  1-78. 

(2J  Suétone,  Caligula,  16,  cité  par  Laboulaye,  De  la  propriété,  p.  101. 
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simam  partent  prefii  (l).  C'est  le  vicaire  et  le  bailH,  c'est-à-dtre 
les  .igents  justiciers,  qui  perçoivent  le  droit. 

La  même  disposition  se  lit,  dans  les  mêmes  termes,  dans  les 
statuts  donnés  à  la  ville  d'Aiguës -Mortes,  en  1246  (2),  qui  pw- 
tent  en  outre  :  Quidquid super  laudimiis  vel  mulctis,  vel  pœnis 
corporalibus  velpecuniariis  remittendo  fecerit  {vicarius) ,  ratwm 
habeatur ;  détermmdiQt  ainsi  clairement  la  nature  des  laudimia. 

Les  coutumes  de  Lorriz  :  Eorum  (villani)  qmlibet  res  suassi 
venderevoluerit^  vendat  et  redditis  venditionibus  suis^  à  villa 
si  recedere  voluerity  liber  et  quietus  recédât  (S).  Les  vilains  ne 
payaient  que  des  droits  de  justice  ;  les  ventes  n'étaient  donc  pas 
dans  cette  coutume  des  droits  de  fief. 

Toutes  ces  conditions  classent  donc  manifestement  les  droits 
de  vente  parmi  les  droits  de  justice.  Deux  circonstances  les  ratta- 
chent sensiblement  à  l'impôt  romain  :  d'après  Tacite,  la  percep- 
tion, d'abord  du  centième  du  prix,  s'était  promptement  accrue  : 
Vectlgal  quoque  quintœ  et  vicesimœ  venalium  {4).  Sous  le  ré- 
gime seigneurial,  le  droit  des  ventes  de  choses  censueiles,  veo- 
iigcU  quintœ  ,  s'appelle  quint.  Fixé  par  Tacite  au  centième,  au 
vingtième,  au  cinquième,  ou  le  retrouve  dans  les  coutumes,  éga- 
lement varié.  Mis  à  la  charge  du  vendeur,  par  Néron  :  Cùm 
venditor  penderejuberetur,  i\  est  acquitté  par  le  vendeur  jus- 
qu'au seizième  siècle. 

Enfin  les  lods  et  ventes  des  censives  sont  appelés  hon- 
neurs dans  un  grand  nombre  de  coutumes,  ce  qui  doit  à 
nos  j'eux  en  constater  sûrement  l'origine  et  la  nature  primi- 
tives {il). 

C'en  est  assez  assurément  pour  démontrer  que  la  perception 


(1)  Ordonnance  du  Louvre,  t.  i,  p.  45. 

(2)  Celte  disposition  est  remarquable  en  ce  qu'elle  exempte  du  droit  de 
luuialion  les  donations,  les  hypothèques,  les  partages,  les  dots  sans  estima- 
tion, les  legs,  les  successions  et  les  constitutions  de  servitudes  sans  prix,  Voy. 
Galland,  p.  366. 

(G)  Galland,  p.  377. 
(Jt)  Annal.,  lib.  13,  C.  31. 

(5)  Tours,  art.  165;  Lodunois,  chap,  11^  «rt.  6;  Poitou,  arti  21,  22, 
23,  etc. 
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des  lods  et  ventes,  daus  les  censives,  n'a  pas  pour  cause  unique  et 
nécessaire  la  concession  féodale  ou  censuelle,  et  que  par  consé- 
quent elle  ne  suppose  pas  inévitablement  un  droit  de  directe  aux 
mains  de  celui  qui  la  prélève  (l;. 

Il  serait  plus  facile  encore  d'établir  que  les  droits  de  succes- 
sion perçus  sous  le  nom  de  relief  ou  rachat  dérivent  également  de 
l'impôt  romain  :  c'est  le  vingtième  des  successions,  perçu  depuis 
Auguste,  qui  s'est  maintenu  sous  le  nom  de  relevium,  releva- 
gmm,  rachaium,  aux  mains  du  justicier  seigneurial.  Une  charte 
de  1 245  porte  :  Omnia  jura  quœ  habere  débet  Ecclesia  in  introi- 
tibus,  exitibus,  vejicliiiombus etemptioiilbus  et  relevaghs  (2). 
Un  arrêt  de  1257,  déjà  transcrit  n°  6G,  détaille  ainsi  les  droits  de 
justice  réclamés  :  Ut  poiè  de  BELî-.vns,  corceiis  ^  terragiis.  Le 
demandeur  ne  prétend  sur  le  fonds  aucun  dro.t  de  fief  ou  de 
propriété. 

Tenons  donc  pour  certain  que  les  droits  de  mutation  ont  été 
primitivement  des  droits  de  justice,  dont  l'exigence  a  été  stipulée 
ou  introduite  dans  les  concessions  fécdale,  par  imitation  comme 
d'autres  perceptions  et  redevances  ;  telles  sont  les  corvées,  les 
droits  de  moulin,  les  droits  de  colombier,  les  droits  de  verrat,  etc., 
qui,  par  leur  similitude,  ont  jeté  une  confusion  très  grande  dans 
les  éléments  distinctifs  des  deux  institutions  (3). 


(1)  Au  treizième  siècle  on  trouve  le  droit  de  quint  dans  le  fief  et  dans  la 
justice;  Beaumanoir,  cliap.  27  :  «  Quand  héritage  est  vendu,  se  V  est  fief,  li 
Bsire  a  le  quint  denier  du  piix  de  !a  vente.»  Et  les  Etablissements,  chap. 
158  :  oSe  aucun  achète  et  il  ne  rend  les  ventes  dedans  sept  jours  et  sept  nuits, 
»et  il  n'en  ait  pris  répit  à  la  justice,  il  amendera  le  gage  de  sa  ioi;  et  s'il 
«passe  l'an  et  le  jour  que  il  ne  les  rende,  ou  que  il  n'en  preigue  répit  à  la  jus- 
»tice,  en  paiera  60  s.  damende.  »  Un  droit  de  fief  n'a  jamais  dépendu  de  h 
justice/ 

(2)  Ducange,  V-  Relevium, 

(3)  L'interdiction  faite  au  censitaire  de  changer  la  surface  et  la  nature  des 
cultures  de  sa  terre  était  un  principe  justicier  dont  l'existence  a  contribué  à 
faire  considérer  toutes  les  redevances  censuelles  comme  un  signe  de  domaine 
direct.  Cependant  cette  interdiction  dont  les  feudistes  ne  peuvent  pas  indi- 
quer la  cause  conduit  à  la  conséquence  contraire,  car  elle  était  une  condition 
de  l'impôt  concédé;  le  redevable  ne  pouvait  arracher  les  arbres,  ni  changer 
la  culture  des  terres  recensées,  quoiqu'il  fût  propriétaire  de  ces  terres;  c'est 
la  disposition  expresse  de  la  loi  4  ff.,  De  censibiis. 
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189.  Je  n'ai  autant  insisté  sur  l'existence  et  le  maintien  du 
cens  justicier  que  parce  que  ce  fait  est  une  conséquence  néces- 
saire du  système  auquel  je  rattache  l'explication  des  justices,  et, 
par  suite,  l'intelligence  des  droits  seigneuriaux.  Si  ce  fait  n'eût 
pas  été  contesté  par  des  légistes  dont  l'autorité  est  grave,  et  d'ail- 
leurs méconnu  par  tous  les  feudistes ,  depuis  près  de  trois  siè- 
cles, il  était  assurément  inutile  d'accumuler  les  preuves  comme  je 
l'ai  fait  ici  ;  la  persistance  des  autres  tributs  romains  eût  suffi  pour 
confirmer  celle  du  cens.  Mais  il  est  impossible  de  compren- 
dre l'immense  portée  de  la  maxime  «  Nulle  terresans  seigneur,  » 
les  vicissitudes  de  sa  signification  et  le  bouleversement  qu'elle  a 
produit  dans  les  affectations  justicières,  si  Ton  n'a  pas  d'abord 
reconnu  le  maintien  du  tribut  romain. 

La  règle  «Nulle  terresans  seigneur»  se  rattache  à  deux  prin- 
cipes qu'elle  a  pour  objet  de  formuler  :  le  premier  est  la  néces- 
sité que  toute  possession  soit  subordonnée  à  un  seigneur;  le  se- 
cond est  le  droit  pour  tout  seigneur  d'exiger  de  son  sujet  un 
cens  à  raison  de  ses  possessions. 

Or  ces  deux  principes  n'étaient  originairement  reconnus  que 
dans  les  rapports  de  la  justice.  C'est  ainsi  que  tous  les  juriscon- 
sultes antérieurs  au  seizième  siècle  et  la  plupart  de  ceux  de 
cette  époque  l'ont  entendu. 

Salvalng  a  démontré  cette  assertion  très  évidemment ,  en 
recueillant  les  opinions  de  tous  les  feudistes  antérieurs  :  «  Ainsi, 
»  dit-il,  François  Marc,  conseiller  au  parlement  de  Grenoble  du 
y>  règne  de  Louis  XII,  dit  en  sa  décision  154  :  Licet  domini  tetn- 
»  porales  non  fundent  intentionem  suam  ratione  feudi  vel  di- 
«  rectidominii,  tamen  secùs  est  quoadjurisdictionem.  »  C'est 
aussi  ce  qu'enseignent  Duaren,  sur  la  coutume  des  fiefs,  ch.  21, 
n»  10,  et  Dumoulin,  §  68,  gl.  t ,  sur  le  mot  Franc  aleu,  où  il  dit  : 
Ex  quibus  iiquei  falsum  esse  illud  dictum  vulgare  non  posse 
quem  in  hoc  reyno  tenere  terrant  sine  domino,  et  hoc  intelli- 
gendo  sine  domino  scilicet  directo,  quem  sit  necesse  in  domi- 
mim  directum  soli  recognoscere ; sed  intelligendo  si7ie  domino^ 
id  est,  quia  suhsit  dominationi  et  jurisdictioni  regiSy  vel  sw 
balterni  domini  suh  eo,  est  verissimum. 

Ce  qui  était  vrai  sous  le  rapport  de  la  domination  l'était  égale- 
ment sous  celui  de  l'application  du  cens;  ainsi  nous  lisons  dans 
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Beaumanoir  :  «  Quaut  li  sires  voit  aucun  de  ses  sougès  tenir  hé- 
»  ritage  duquel  il  ne  rend  à  nului  chens,  rentes  ne  redevances, 
»  li  sires  y  peut  jeter  les  mains.. .  car  nus,  selon  notre  coutume , 
T>  ne  pot  pas  tenir  d'alues  ;  et  ou  appelle  alues  ce  qu'on  tient  sans 
>  rendre  a  nului  nulle  redevance  (l).  »  Ce  droit  de  saisir  l'héri- 
tage qui  ne  paie  aucun  cens  est  évidemment  un  droit  de  jus- 
tice, car  c'est  au  comte  qu'il  appartient  :  «  Et  se  li  ^iiens  s'a- 
»  perçoit,  avant  que  nus  de  ses  sougès,  que  tes  alues  soit  tenus 
»  de  sa  conté,  il  les  peut  penre  comme  siens.,  et  se  un  de  ses 
j>  sougès  y  avait  jeté  la  main,  sine  li  potildemorers'il  neproeve 
»  que  ce  fu  de  son  fief.  » 

190.  Tel  était  donc  le  sens  de  la  maxime  «Nu  lie  terre  sans  sei- 
gneur, »  dans  les  pays  où  elle  était  admise,  avant  le  seizième  siè- 
cle. Mais  à  cette  époque  les  justiciers  travaillaient  depuis  long- 
temps à  convertir  tous  leurs  droits  en  droits  de  fief.  Leurs  efforts 
avaient  un  double  but  :  d'abord  d'étendre  à  toutes  les  terres  du 
royaume  la  règle  qui  soumettait  l'alleu  à  la  production  d'un  titre, 
ensuite  d'attacher  au  paiement  d'un  cens  quelconque  la  pré- 
somption de  la  directe,  et  par  conséquent  de  supposer  la  qualité 
féodale  à  toutes  les  possessions  censuelles  sans  distinction. 

Le  droit  d'appliquer  un  cens  à  toute  terre  non  féodale,  droit 
commun  de  toutes  les  localités  où  l'alleu  n'existait  qu'à  l'état 
d'exception,  fut  reconnu  par  les  coutumes  de  ces  localités,  lors  de 
leur  première  rédaction ,  et  ce  fut  dans  ces  coutumes  le  sens  de 
la  maxime  «  Nulle  terre  sans  seigneur.  » 

Mais,  lors  de  la  seconde,  on  lui  donnait  déjà  la  signification 
nouvelle;  les  seigneurs  expliquaient  formellement  leur  préten- 
tion à  cet  égard,  et,  dans  les  assemblées  d'états  généraux,  ils 
demandaient  que,  par  une  mesure  générale,  toutes  les  terres 
non  justifiées  allodiales  fussent  déclarées  féodales  et  reconnues 
dans  la  directe  du  seigneur  censier.  Cette  demande  fut  rejetée. 
Le  véritable  sens  de  la  règle  et  l'interpolation  dont  elle  était 
l'objet  étaient  trop  présents  à  l'esprit  des  jurisconsultes  et  trop 
hautement  proclamés  par  eux  pour  qu'une  innovation  aussi 


(1)  Chap.  24,  n»  5. 
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grave  fût  accueillie.  Bien  plus,  des  coutumes,  et  notamment  celle 
de  Bretagne,  où  la  maxime  «Nulle  terre  sans  seigneur»  étaitécrile, 
la  retranchèrent,  dans  la  crainte  d'une  fausse  interprétation. 

Mais,  lois  de  la  rédaction  définitive,  la  nouvelle  inteliigenc 
avait  fait  des  progrès  dans  l'esprit  public;  la  doctrine  des  feu- 
distes,  qui  rattachait  tous  les  cens  au  contrat  de  bail  à  cens,  en 
avait  évidemment  déterminé  la  portée  ;  dans  ce  système,  il  n'é- 
tait plus  possible  de  soutenir  que  le  cens  ne  supposait  pas  la  di- 
recte ;  la  règle  «Nulle  terre  sans  seigneur»  prévalut  avec  cette  si- 
gnification, et  toutes  les  possessions  censuelles  perdirent  leur 
liberté  ;  il  n'y  eut  plus  en  France  que  des  terres  féodales  ou  de 
franc  alleu. 

L'effet  de  cette  règle  nouvelle  fut  immense,  dans  l'intérêt  des 
justiciers;  ils  devinrent  ainsi  seigneurs  féodaux  de  toutes  les 
terres  sur  lesquelles  auparavant  ils  n'avaient  que  des  droits  de 
district;  ils  acquirent  la  propriété  du  sol,  c'est-à-dire  le  domaine 
direct,  là  où  ils  ne  l'avaient  pas.  Tous  leurs  droits  utiles  en  re- 
çurent un  caractère  de  fief  moins  contestable,  et  leurs  rentes  inter- 
verties, dont  jusqu'alors  l'apparence  féodale  était  démentie  par 
le  défaut  de  fief  réel,  eurent  une  base  sur  laquelle  ou  put  au  be- 
soin les  asseoir. 

Une  fois  reconnus  seigneurs  féodaux  et  propriétaires  de  la 
directe  ,  les  justiciers  s'empressèrent  d'exiger  des  cens  des 
possesseurs  de  leur  territoire;  il  fallut  qu'une  jurisprudence  se 
constituât  sur  ce  droit  nouvellement  exercé  dans  une  foule  de 
localités  ;  on  prit  pour  règle  le  cens  des  terres  voisines,  en  sorte 
qu'il  s'établit  des  cens  nouveaux  menus  ou  gros,  suivant  la  na- 
ture féodale  ou  justicière  des  fonds  situés  dans  la  même  enclave. 

191.  Les  seigneurs  de  fiefs  perdirent  généralement  à  la  doctrine 
innovatrice.  Dans  leur  lutte  avec  le  justicier,  celui-ci  excipa 
désormais  d'un  droit  égal  au  leur;  il  les  combattit  en  tant  que 
féodal,  et  plusieurs  feudistes,  le  voyant  propriétaire  d'une  por- 
tion de  son  territoire,  en  conclurent  qu'il  avait  dû  l'être  originai- 
rement du  tout.  Loyseau  exprime  parfoiscette  opinion  ;  Henrion 
de  Pansey  la  suppose  également.  Cette  idée  tendit  de  plus  en 
plus  à  confondre  le  .fief  et  la  justice  ;  elle  jeta  une  immense  per- 
turbation dans  la  hiérarchie  des  possessions  féodales ,  car  tel 
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possesseur  d'un  fief  situé  dans  une  justice  autre  que  celle  de  son 
seigneur  dominant  se  trouva  l'objet  de  deux  prétentions  de  di- 
recte que  les  circonstanees  pouvaient  rendre  incertaines.  Le  prin- 
cipe que  le  justicier  avait  dans  lorifjine  été  propriétaire  de  toutes 
les  t«rres  de  sa  justice  nuisit  nécessairement  au  féodal  compris 
dans  le  territoire,  dans  un  grand  nombre  de  contestations  qu'il 
est  inutile  d'énuraérer  ;  mais,  en  parcourant  les  droits  de  justice 
existant  sur  les  terres  féodales,  on  en  reconnaîtra  facilement  l'in- 
floenee. 

Les  féodaux  perdirent  également  en  ce  que  la  supposition 
d'une  directe,  sur  des  terres  considérées  comme  ayant  étédetout 
temps  la  propriété  de  leurs  possesseurs,  qualifiés  même  de  pro- 
priétaires par  des  coutumes,  amoindrit  la  puissance  qu'on  attri- 
buait à  ce  droit.  La  tendance  4e  tous  les  détenteurs  du  domaine 
utile  à  convertir  leur  Jus  in  re  aliéna  en  propriété  principale  et 
seulement  affectée,  s'accrut  et  fit  un  pas  important  (l). 

192.  Mais  le  plus  grand  profit  fut  recueilli  par  le  fisc  royal  : 
dans  le  procès  du  franc  alleu  et  de  la  maxime  «  Nulle  terre  sans 
seigneur,  »  le  roi  devint  la  partie  principale  ^  ce  fut  pour  lui  que 
furent  publics  tous  les  écrits  plus  ou  moins  savants  où  la  directe 
universelle  fut  établie  ;  c'était  contre  les  agents  du  domaine 
qu'étaient  dirigées  les  réponses  de  Dominiey,  de  Caseneuve,  de 
Chantereau,  de  Furgole,  de  La  Thaumassière,  et  de  tous  ceux 
qui,  après  la  perle  de  la  bataille  générale,  défendirent  pied  à  pied 
les  coutumes  particulières.  Le  domaine  royal  n'avait  d'abord  en 
vue  que  d'accroître  le  produit  des  droits  de  frauc-fief  et  d'amor- 
tissement auxquels  il  avait  soumis  certaines  mutations  déterres 
féodales  (q'^  178.).  Mais  bientôt  l'appétit  des  agents  fiscaux  s'a- 
nima, et  la  royauté  de  Louis  XIII  se  crut  assez  forte  pour  attri- 
buer immédiatement  à  sa  directe  universelle  toutes  les  terres 
dont  les  seigneurs  n'avaient  pas  pris  possession  à  titre  de  fief. 
L'art.  383  de  l'ordonnance  de  janvier  1629  porte  :  «Toushéri- 


(1)  On  peut  voir  les  dissertations  d'Hervé,  au  chap.  du  Cens,  pour  établir 
le  droit  de  propriété  des  censitaires,  et  les  doctrines  déjà  citées  de  Chante- 
reau lur  celui  du  vassal  à  l'égard  de  son  Cef. 
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»tages  relevant  de  nous  en  pays  coutumiers  ou  de  droit  écrit 
•sont  tenus  et  sujets  aux  droits  de  lods,  ventes,  quints  et  autres 
«droits  ordinaires,  et  sont  tons  héritages  ne  relevant  d'autres 
•seigneurs^  censés  relever  de  nous,  sinon  pour  tout  ce  quedes- 
•  sus,  que  les  possesseurs  des  héritages  fassent  apparoir  de  bous 
•titres  qui  les  en  déchargent.  »  Ainsi,  depuis  1629,  tous  les  sei- 
gneurs justiciers  non  saisis  du  cens  se  trouvèrent  désintéressés 
dans  la  maxime;  le  roi  seul  fut  partie  au  litige,  et  cette  circon- 
stance suffit  pour  expliquer  comment  les  possesseurs  libres,  qui 
avaient  gagné  leur  procès  au  seizième  siècle,  le  perdirent  au  dix- 
septième. 

Depuis  cette  ordonnance,  le  fisc  royal  a  continué  la  guerre  aux 
alleux,  et  a  successivement  réduit  toutes  les  terres  du  royaume  à 
l'état  de  fief;  c'est  ce  qui  explique  comment  il  existait  un  si  grand 
nombre  de  terres  féodales  de  peu  d'importance  relevant  immé- 
diatement du  roi,  tandis  qu'il  était  manifeste  que  jamais  la  con- 
cession sans  moyen  n'avait  pu  s'en  effectuer.  Ainsi  la  province  de 
Guyenne,  dont  l'allodialité  est  si  évidemment  démontrée  par  le 
manuscrit  dont  j'ai  donné  plus  haut  (n°  170)  l'analyse,  fut  sou- 
mise, par  un  arrêt  du  conseil  des  finances  du  18  décembre  1 670, 
à  une  déclaration  générale,  avec  injonction  à  tout  possesseur 
d'alleu  de  produire  le  titre  justificatif  de  son  franc-alleu,  et,  à 
défaut,  d'être  imposé  d'office,  à  proportion  et  sur  le  pied  des 
terres  et  héritages  voisins. 

Les  agents  domaniaux  contestèrent  de  plus  en  plus  l'existence 
des  terres  allodiales.  Le  Dictionnaire  des  domaines  définit  le  franc- 
alleu  :  «  Espèce  de  teniire  dont  l'origine  est  inconnue ,  et  qui 
Ttvraisemblablement  n'existe  pas  en  France.  »  On  peut  voir 
dans  cet  ouvrage  quel  fut  le  sort  de  l'allodialité  une  fois  qu'elle 
eut  pour  adversaire  le  domaine  royal  ;  sa  liberté  résista  dix  siè- 
cles à  l'ambition  brutale  et  violente  des  seigneurs  justiciers;  en 
moins  d'un  siècle  elle  succomba  devant  l'esprit  envahisseur  des 
agents  du  fisc. 
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193.  Il  n'est  pas  d'objet  qui,  sous  le  régime  féodal,  ait  donné 
naissance  à  desproeès  plus  longs,  plus  multipliés,  plus  diverse- 
ment jugés;  la  propriété  des  vacants  a  rempli  les  fastes  seigneu- 
riaux de  luttes  de  toute  sorte  entre  les  seigneurs  et  les  vassaux, 
entre  les  justiciers  et  leurs  sujets,  entre  les  justiciers  et  les  féo- 
daux. LeteriaiQ  litigieux  s'est  plus  d'une  fois  engraissé  du  sang 
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des  prétendants  a  la  propriété,  après  avoir  été  le  théâtre  et  le  sujet 
du  combat  ;  les  vacants  n'ont  pas  encore  cessé  d"ètre  disputés,  et 
de  nos  jours  c'est  un  fait  assez  fréquent  que  la  résistance  armée 
des  possesseurs  aux  décisions  judiciaires. 

Il  est  important  de  bien  constater  en  <;ette  matière  que,  quelles 
qu'aient  été  la  longueur  tt  la  persistance  des  luttes,  jamais  un 
droit  commun  ne  s'est  établi  ;  jamais  des  règles  certaines  n'ont  été 
admises  et  n'ont  pu  servir  de  base  à  l'opinion  des  jurisconsultes. 

Henrion  de  Pansey,  le  dernier  des  feudistes,  écrivait  en  1789, 
relativement  à  la  propriété  des  vacants: 

«  Une  question  de  cette  espèce,  qui  doit  se  reproduire  aussi  fré- 
»  quemment ,  devrait  sans  doute  être  irrévocablement  décidée,  et 
»  même  depuis  un  temps  considérable.  Cependant  elle  est  encore 
V  problématique,  et  la  discordance  qui  règne  entre  les  jurisconsul- 
«  tes  sur  ce  poial  est  telle  que  l'on  peut  en  regarder  la  solution 
«  comme  difficile.  En  effet,  si  l'on  parcourt  les  ouvrages  écrits  sur 
«cette  matière,  on  y  lit  alternativement  que  les  terres  vaines  et 
»  vagues  appartiennent  au  seigneur  hautjusticier  et  au  seigneur  de 
»  fief.  Et  ce  qui  surprend  encore  davantage ,  c'est  que  les  deux 
»  assertions  sont  également  présentées  de  part  et  d'autre  eomme 
M  n'éprouvant  aucune  difficulté  (1).  » 

Cette  dernière  observation  fort  remarquable  est  pleinement 
justifiée  par  les  nombreuses  citations  d'auteurs  et  de  textes  cou- 
tumiers  que  fait  immédiatement  le  savant  jurisconsulte. 

Ajoutons  que  le  système  qu'il  tenta  de  faire  prévaloir  n'a  pas 
eu  plus  de  succès  que  ceux  de  ses  prédécesseurs  ;  après  lui,  MerliE 
en  a  présenté  un  autre  que  la  législation  relative  aux  biens  com- 
munaux n'a  pas  non  plus  complètement  admis;  et,  depuis  ces  lois, 
comme  auparavant,  les  auteurs  n'ont  pas  cessé  de  discuter  (2). 

La  divergence  et  le  chaos  semblent  essentiels  à  cette  matière, 
plus  peut-être  qu'à  toute  autre  dans  le  système  déjà  si  obscur  du 
régime  seigneurial.  La  raison  en  est  là  plus  facile  à  reconnaître 
que  partout  ailleurs,  quoiqu'elle  soit  la  même  dans  toutes  lesbran- 


^1}  Questions  féodales,  v  Biens  vacants. 

(2)  Voy.  notamment  le   Traité  du  droit  des  communes  de  M,  LatrufTe, 
dont  je  citerai  tout  à  l'heure  des  passages. 
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ches  de  ces  institutions.  On  va  voir  qu'il  existait  plusieurs  espè- 
ces fort  diverses  de  terres  incultes,  nécessairement  réglées  par 
un  droit  respectif  et  différent  ;  eh  bien!  depuis  trois  siècles,  on 
D€  trouve  pas  un  auteur  qui  les  ait  distinguées  et  qui  n'ait  cher- 
ché à  ramener  le  droit  de  toutes  à  celui  de  l'une  d'elles. 

Il  n'est  pas  non  plus  de  matière  ou  le  système  admis  sur  la  na- 
ture et  l'origine  des  institutions  féodales  ait  exercé  plus  d'in- 
fluence; chaque  doctrine  dominante  a  modifié  la  jurisprudence, 
et  l'on  à  vu  alternativenr>eiit  les  justiciers,  les  féodaux  ou  les  ha- 
bitants l'emporter  dans  les  procès  relatifs  aux  vacants,  à  mesure 
que  les  théories  de  Loj'seau,  des  domanistes,  de  Dubos,  de  Mon- 
tesquieu et  de  Henrion  de  Pansey,  ont  pris  naissance  et  place 
dauBS  les  croyances  scientifiques  des  législateurs,  des  jurisconsul- 
tes et  des  magistrats. 

Encore  aujourd'hui,  la  vérité  dans  le  régime  des  institutions 
féodales  est  de  nature  à  modifier  puissamment  la  jurisprudence 
en  matière  de  communaux  et  de  droits  d'usage;  c'est  pourquoi 
les  explications  qui  vont  suivre  peuvent  étendre  leur  utilité  au 
ddàdu  sujet  particulier  de  cette  dissertation;  cependant  je  n'en 
(Mrai  que  œ  qui  sera  nécessaire  pour  faire  comprendre  complè- 
tenaent  le  caractère  des  droits  de  justice;  mais  les  observations 
que  ce  but  exige  étendront  bien  au  delà  leurs  conséquences. 

194.  Depuis  les  temps  romains  jusqu'à  nos  jours,  la  législation 
a  dû  régir  plusieurs  espèces  de  terres  incultes:  1°  les  terres  fis- 
cales; 2°  les  terres  désertes  et  abandonnées;  3°  les  terres  affectées 
du  domaine  privé,  mais  non  labourées  et  laissées  à  l'état  de  pâ- 
turage vacant  ;  4°  les  terres  communes,  soit  aux  membres  d'une 
Cftiamunauté,  soit  à  des  particuliers. 

L'existence  des  terres  fiscales  incultes  sous  la  domination  ro- 
maine et  sous  la  léi;islation  barbare  est  constatée  par  des  textes 
trop  nombreux  pour  qu'il  soit  besoin  de  les  citer.  Mais  on  doit  se 
demander  ce  que  ces  terres  sont  devenues  dans  les  temps  féodaux 
et  après  la  disparition  du  fisc  public. 

La  plupart  de  ces  terres  avaient  été  données  par  les  rois;  les 
libéralités  8'étai«fit©pé<"ées,  soit  à  titre  de  donation  pure  et  simple, 
soîtà  titre  de  béftéfioe.  Dans  les  deux  hypothèses,  ainsi  que  je 
l'ai  fait  remarquer,  les  terres  avaient  perdu  leur  caractère  de 
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chose  publique;  elles  étaient  devenues,  tout  en  conservant  leur 
nature  inculte,  propriété  privée  (1). 

1 95.  La  seconde  espèce  de  terres  incultes  se  composa  des  ter- 
res abandonnées. 

Une  multitude  de  causes  forçait  les  laboureurs  à  déserter  la 
culture  :  les  ravages  de  la  guerre,  les  exactions  des  judices^  les 
exigences  de  maîtres  non  moins  avides  que  les  agents  du  fisc. 
Les  historiens  nous  apprennent  que  la  Gaule  avait  été  réduite  en 
vastes  solitudes.  La  dépopulation  est  un  fait  qui  s'est  souvent  re- 
nouvelé dans  le  cours  de  notre  histoire,  tout  aussi  fréquemment 
sous  le  régime  féodal  que  dans  les  temps  antérieurs. 

Si  le  cultivateur  n'avait  sur  la  terre  abandonnée  qu'un  droit 
précaire  ou  subalterne  ;  s'il  était  esclave,  colon,  censitaire,  béné- 
ficiaire ou  emphytéote,  sa  fuite  faisait  évanouir  son  droit  qui  se 
réunissait  alors  à  celui  du  propriétaire.  Ainsi  l'abandon  de  l'es- 
clave ou  du  colon  profitait  au  maître  ;  celui  du  censitaire,  du 
bénéficiaire  ou  vassal,  profitait  au  seigneur  direct. 

Si  la  terre  désertée  appartenait  in  integro  à  celui  qui  l'aban- 
donnait, personne  ne  s'en  trouvait  approprié.  Elle  tombait  dans 
les  terres  sans  maîtres,  qui  pouvaient  appartenir  au  premier  oc- 
cupant. 

Le  capitulaire  des  Espagnols,  dont  j'.jà  parlé  plusieurs 
fois,  nous  apprend  que  tout  le  pays  où  les  réfugiés  s'établissaient 
avait  été  dévasté  par  la  guerre  ;  le  roi  en  avait  accordé  la  plus 
forte  partie  aux  grands,  qui  eux-mêmes  distribuaient  les  terres 
concédées  à  des  hommes  ayant  auprès  d'eux  le  caractère  de 
vassaux.  Cette  remarque  me  conduit  à  penser  que  les  conces- 
sions royales  de  terres  abandonnées  entraient  dans  le  fief,  et  que 
les  justiciers  n'y  avaient  aucun  droit,  si  ce  n'est  celui  d'exécuter 
les  inféodations  et  de  déterminer  les  lieux  qui  devaient  être  oc- 
cupés. On  verra  plus  tard  certaines  dispositions  coutumières  re- 
connaître aux  justiciers  un  droit  analogue. 


(1)  Suivant  Montesquieu,  lib.  31,  chap.  9,  les  terres  fiscales  furent  com- 
plètement épuisées  par  les  libéralités  royales;  en  sorte  qu'il  ne  dut  rester  aux 
usLiciers  aucuns  bieas  de  cette  espèce. 
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Des  terres  incultes  faisaient  aussi  partie  de  la  propriété  privée  : 
d'abord  parce  que  les  grands  propriétaires  devaient  en  avoir 
beaucoup  de  cette  nature,  soit  par  suite  d'abandon,  soit  à  défaut 
de  bras  libres  ou  esclaves  pour  les  cultiver,  soit  enfin  parce  qu'ils 
consacraient  une  partie  du  sol  à  la  pâture,  à  la  chasse  ou  à  la 
culture  des  bois.  Les  actes  de  toutes  les  époques  comprennent  les 
terres  de  celte  espèce  sous  la  désignation  de  tcrrœ  cultœ  et  in- 
cultœ,  vice  et  inviœ^  sylvce,  pascuœ.  Dans  les  évaluations  féo- 
dales elles  figurent  sous  le  nom  de  vasta,  eretniœ,  inculta. 

Ce  fut  un  usage  qui  s'est  conservé  jusqu'à  des  temps  très  rap- 
prochés de  nous,  que  celui  de  laisser  des  portions  de  territoire 
vagues  et  a  fétat  de  pâture  pour  le  service  d'un  ou  de  plusieurs 
manoirs,  d'une  ou  de  plusieurs  manses,  dune  ou  de  plusieurs 
exploitations  ou  métairies  appartenant  au  même  propriétaire. 
Les  villages  voisins  y  ont  facilement  conduit  leurs  bestiaux,  et, 
avec  le  temps,  le  souvenir  du  droit  privé  s'est  perdu.  J'ai  vu  de 
nombreux  exemples  ou  l'examen  des  titres  anciens  tels  que  les 
aveux  ou  déclarations,  constatait  des  droits  particuliers  à  des 
terres  vacantes  considérées  depuis  longtemps  comme  biens  com- 
munaux. 

196.  La  troisième  espèce  de  terres  incultes  se  composait  de 
celles  qui  étTient  communes. 

La  communauté  des  terres  a  joué  un  grand  rôle  dans  les  insti- 
tutions du  moyen  âge;  ce  serait  m'éearter  de  mon  sujet  que 
d'entrer  trop  avant  dans  l'examen  de  cette  matière  intéressante. 
li  me  suffira  de  dire  que  les  documents  historiques  présentent  des 
terres  communes  de  beaucoup  de  sortes. 

D'abord  celles  que  les  copropriétaires  partag'ants  laissaient 
indivises  pour  leurs  usages  communs. 

De  ce  nombre  ont  été  les  forêts  et  pâturages  laissés  on  com- 
mun dans  les  partages  entre  les  barbares  et  les  Romains;  les 
textes  de  lois  germaines  en  font  mention. 

Il  faut  aussi  ranger  dans  cette  classe  les  terres  communes  con- 
servées pour  le  pâturage  des  bestiaux  dans  l'établiSïemcnt  des 
colonies  et  des  vétérans.  Aggenus  Urbicus,  commentateur  de 
Frfintin,  eu  nous  apprenant  l'existence  de  ces  terres  communes, 
nous  fait  savoir  qu'elles  étaient  déjà  l'objet  de  nombreuses  usiir- 


334  DES    VACANTS» 

pations  de  la  part  des  hommes  puissants  :  Quœ  multi  per  po- 
tentiam  invaserunt. 

FroutiD  dbtingue  aussi  parmi  les  biens  ruraux  ceux  que  les 
propriétaires  d'une  localité  ont  consacrés  aux  usages  de  leurs 
exploitations  limitrophes  :  f^idendum  quoque  quoniam  est  et 
pascuarum  proprietas  peHinens  adfundos,  sed  in  commune^ 
proplrr  quod  ea  compaseua  multis  locis  in  Italiâ  communia 
adpellantur,  quibusdam  provinciis proindivisa. 

Après  cellcs-c-,  l'on  doit  ranger  les  possessions  communes  des 
cités,  dont  parle  la  loi  20,  §  1 ,  ff. ,  Si  servïtus  vindic.  :  PLures  ex 
municipibiis  qui  diversa prœdia  possidebani,  saltuni  commu- 
nem,  ut  jus  compascendi  haberent,  niercati  sunt. 

Il  est  probable  que,  de  même  que  les  cités  eui'ent  des  terres 
communes,  les  payi  et  les  villœ  en  eurent  également.  C'est  ce 
que  fait  présumer  ce  passage  de  Festus,'qui  définit  lescompaseua^ 
ager  relictus  ad  pascendum  communiter  vicaneis.  Et  Isi- 
dore, dans  ses  Origines,  lib.  15,  cap.  2  :  Ager  compascuus die- 
ïus  qui  à  div'isoribus  agroruni  relïctus  est  ad  pascendum  com- 
muniter vicaneis  f  l  ) . 

La  propriélé  des  terres  communes  appartenait  à  ceux  qui 
posséiaient  indivisément,  soit  particuliers,  soit  communautés. 
Celle  des  colonies,  des  villes  ou  des  villages,  appartenait  aux 
habitants,  vt  universi  iQuœdamlocaferuntur  ad  personas  pU' 
Micas  attinere,  ncun  personœ  publicœ  etiarn  coloniœ  adpel- 
lantur, dit  Aggenus  Urbicus.  Suivant  Alciat,  les  terres  commu- 
nes aux  villages  étaient  dites  vicanalia,  ex  eo  quod  ad  pagum 
aliquem^seu  vicurn,  et  iUius  habitatores ,  in  universum perti- 
nerent  (2). 

197.  La  plus  puissante  de  ces  communautés  dérivait  des 
mœurs  gerraaiuci.-  ;  ces  nations  vivaient  sur  le  sol  sauvage  de  leur 
patrie,  par  familles  ou  par  bandes,  dont  les  membres  étaient  liés 
entre  eux  par  le  sang,  le  vasselage  ou  la  servitude.  J'ai  déjà  indi- 
qué ce  fait  comme  lune  des  sources  du  séniorat. 


(1)  Voy.  LnUuffc,  t.  1,  p.  26  et  suivanteSt 

(2)  lu  leg.  31  ff.,  De  veib.  sign. 
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La  culture  des  terres  convenait  peu  à  leur  Tie  errante  et  guer- 
rière ;  leur  principale  richesse  consistait  en  bestiaux  ;  le  soi  était 
couvert  d'immenses  pâture»,  telles  que  la  nature  les  avait  faites, 
et  de  forêts  où  le  bétail  trouvait  sa  nourriture.  Cette  sorte  d'ex- 
ploitation n'exigeait  ni  l'appropriation  exclusive  et  iadividuefle 
du  sol,  ni  sa  division  ;  une  très  petite  étendue  de  terre  était  cha- 
que année  consacrée  à  la  culture  des  céréales,  et  le  laboureur 
changeait  de  place  aussitôt  que  le  champ  était  épuisé.  Le  terrain 
ainsi  occupé  ,  défendu  par  des  clôtures ,  était  respecté  tant  que 
les  récoltes  le  couvraient  ;  mais,  aussitôt  qu'elles  étaient  enlevées, 
le  droit  de  pâture  commune  était  exercé. 

Les  Germains  établis  sur  le  sol  de  la  Gaule,  soit  par  les  ee- 
lonies  nombreuses  qui  vinrent  successivement  l'occuper,  sous  la 
domination  des  empereurs,  soit  à  la  suite  de  la  conquête,  conser- 
vèrent en  partie  leurs  mœurs  et  leurs  usages.  Le  principe  de 
l'indivision  du  sol  fut  néanmoins  modifié  par  les  nécessités  de  la 
culture  égyptienne,  qu'ils  trouvèrent  en  possession  de  la  Gaule 
depuis  longtemps.  La  terre  était  divisée  par  l'appropriation  pri- 
vée, et  chaque  espace  reconnaissait  un  maître;  la  coinraunauté 
dut  se  réduire  en  conséquence. 

Le  système  qui  se  constitua  généralement  et  que  consacra  la 
pluralité  des  coutumes  fut  celui  de  la  vaine  pâture.  Dans  ce  ré- 
gime, toute  terre  ouverte  et  non  cultivée  fut  livrée  au  pâturage 
commun  ;  tout  propriétaire  noble  ou  roturier  qui  voulait  inter- 
dire l'entrée  de  ses  propriétés  devait  l'entourer  de  clôtures  ;  le 
champ  devenait  alors  defensable,  et  l'introduction  des  bestiaux 
était  punie  d'une  amende. 

La  règle  13,  liv.  2,  tit.  2,  des  Instituties  de  Loysel  exprime 
ce  principe  de  la  propriété  rurale  :  «  Qui  ferme  ou  bouche,  era- 
»  pêche,  garde  et  défend  ;  et  pour  néant  plante  qui  ne  clôt.  »  E 
Delaurière,  sur  cette  règle  :  «  Par  le  droit  général  de  la  France, 
»  les  héritages  ne  sont  en  défense  et  en  garde  que  quand  les  fruits 
»  sont  dessus;  et, dès  qu'ils  sont  enlevés,  la  terre,  par  une  espèce 
»  de  droit  des  gens,  devient  commune  à  tous  les  hommes,  riches 
»  ou  pauvres  également.  » 

198.  Le  système  des  vaines  pâtures  n'empêchait  pas  l'exis- 
tence du  droit  de  propriété  individuelle  et  privée  sur  le  &ol  par- 


336  DES    VACANTS. 

couru  ;  chacun  demeurait  maître  de  rendre  sajouissance  exclusive 
au  moyen  de  la  clôture.  Dans  l'origine,  cette  faculté  ne  paraît 
avoir  eu  de  limites nullepart.  La  loi  des  Visigotlis,  li\ .  8,  tit.  5, 
portait:  Consortes  vel  hospites  nuUi  calumniœ  subjaccant , 
quia  illis  vsum  herharum  quœ  conclusœ  non  fuerant,  constat 
esse  cGtnmnnem.  Qui  vero  sortem  suam  totam  forte  conclu- 
serit,  et  aliéna  pascua  absente  domino  invadit^  sine  pascuario 
prœsiimat,  nisi  forte  dominus  pascuœ  voluerit. 

La  même  faculté  de  se  clore  en  entier  forma  le  droit  com- 
mun (  t  primitif  ;  les  coutumes,  en  général,  n'attachèrent  d'autre 
condition  restrictive  à  cette  faculté  que  la  perte  du  droit  de  par- 
cours sur  les  autres  possessions.  La  coutume  de  Bretagne,  art. 
408,  reproduisait  la  loi  des  Visigoths  en  ces  termes  :  «  Gens  de 
»  basse  condition  (l),  s'ils  ont  clos  leurs  terres  et  icelles  mises  en 
»  défense  ne  doivent  avoir  guerb ,  c'est-à-dire  avoir  faculté 
»  de  laisser  leurs  bêtes  pâturer  es  terres  des  autres  voisins.  » 

Néanmoins  la  coutume  du  Boulonnais,  art.  1 31 ,  ne  permettait 
d'enclore  que  le  cinquième  d'un  fief  et  cinq  quarterons  d'une 
terre  costière.  Il  est  à  remarquer  que  ces  dispositions  étaient  de 
droit  nouveau  dans  la  coutume  qui  déclarait  ne  point  avoir  d'effet 
rétroactif  à  l'égard  des  clôtures  d'ancienneté.Cette restriction,  fa- 
tale à  l'agriculture,  était  le  résultat  des  faux  principes  qui  se 
trouvent  énoncés  dans  la  plupart  des  coutumiers  du  seizième 
siècle,  et  qui  n'étaient  pas  alors  fort  anciens.  On  sait  quel  obstacle 
offre  encore  de  nos  jours  à  la  liberté  des  exploitations,  et,  par 
suite,  aux  progrès  agricoles,  l'exercice  de  la  vaine  pâture,  reste 
vivacedes  habitudes  barbares,  rendu  plus  énergique  encore  par 
les  idées  des  économistes  féodaux.  Basnage  écrivait  à  la  fin  du 
dix-septième  siècle  :  «  II  semble  que  notre  coutume,  en  rendant 
»  communes,  en  certaines  saisons  de  l'année,  les  terres  vides  et 
»  non  cultivées ,  est  contraire  au  droit  commun  en  ôtant  aux 
»  propriétaires  la  libre  disposition  de  leurs  héiitages;  néanmoins 
»  V intérêt  public  a  prévalu  sur  la  liberté  des  particuliers  (2).  » 


(Ij  Les  terres  nobles  d'une  certaine  étendue  étaient  défensables  de  droit, 
»ux  termes  de  l'art.  395. 
(2)  Sur  l'art,  82  delà  coutume  de  Normandie, 
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199.  Quelques  auteurs  ont  cru  voir  les  traces  et  la  prouve  dune 
propriéié  commune  daus  certaines  dispositions  des  lois  barbares, 
reproduites  ou  conservées  dans  les  coutumes,  qui,  en  effet,  per- 
mettent, en  certains  cas,  l'usage  de  la  propriété  d'autrui;  mais  ces 
règles  exceptionnelles  ont  pour  cause  un  sentiment  d'humanité  et 
les  principes  de  l'hospitalité,  vertu  largement  pratiquée  dans  les 
temps  antiques.  C'est  à  celte  considération  qu'il  faut  rattacher 
'a  loi  des  Burgundes,  qui  permettait  à  tout  individu  non  pos- 
sesseur de  forêt  de  prendre  dans  celle  d'autrui  les  bois  tombés 
et  sans  fruit  (l);  la  loi  des  Wisigoths  autorisant  les  voyageurs  à 
faire  reposer  leurs  chevaux  et  leurs  bœufs  dans  les  pâtures  non 
closes,  d'y  séjourner  un  jour  ou  deux,  et  de  rompre  dans  les  forêts 
des  feuillages  pour  la  nourriture  de  leurs  bestiaux  (2)  ;  enfin  le 
précepte  de  Charles-le-Ghauve  pour  les  Espagnols,  déjà  blendes 
fois  cité  :  Liceaû  eis  secundùm  antiquam  consuetudinem, 
ubiquè  pascua  habere  et  ligna  cœdere,  et  aquarum  ductus  pro 
suis  nccessitatibus,  ubicumquè  pervenirent,  nemine  contradi- 
cente.juxta  priscum  morem^  semper  deducere. 

C'est  à  cette  cause  également  que  se  rattache  l'usage  de  tous 
les  temps  et  de  tous  les  lieux  du  glanage  et  du  grapillage.  Tous 
les  anciens  auteurs  posent  ce  principe  que  Pofestjquis  facere  in 
aliéna  fundo  quod  eiprodest,  et  domino  Jundi  ?ion  nocet  (3) 
et  en  font  l'application  aux  choses  de  pratique:  ainsi,  Jean  Faber, 
consulté  sur  le  point  de  savoir  si  le  voisin  d'un  étang  négligé  et 
transforme  en  marais  peut  y  envoyer  ses  bestiauxj  malgré  le 
propriétaire,  répond  qu'oui,  ex  quo  si  7ion  mitterentui'  ani- 
malia,  herbafieret  inulilis  '4);  Clmssanée  pose  cette  question: 
Quœro  aliquis  habet  terram  vacuam  juxta  domum  meam^  de 
quâ  nihilfacit,  numquid possim  eo  invito  animalia  mea  im,' 
mittere  depascenda,ciim  eum  non  lœdanf  ?  et  la  résout  affir. 
mativement  (5).  Enfin  le  même  principe  se  révèle  dans  la  dispo- 


(1)  Leg.  Burg.,  t.  28. 

(2)  Leg.  Wisigolh.,  L.  8,  tit.  3, 1.  27. 

(3)  Covarruvias,  Questions  pratiques,  chap.  37. 

(4)  In  Instit.  de  leg.  fur,  con.  ioU. 

(5)  Coût,  de  Bourgogne,  rub.  13,  $  2,  text.  Quelque  laps  de  temps, 
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sitiou  de  la  coutume  de  iN'ivernais,  chap.  1 1 ,  art.  i  :  «  Chacun  peut 
»  labourer  terres  ou  vignes  d'autrui  non  labourées  par  le  pro- 
»  priétaire  sans  autre  réquisition,  en  payant  les  droits  de  cham- 
»  part.  « 

C'est  à  tort  que  de  savants  écrivains  ont  rapporté  ces  disposi- 
tions à  l'existence  d'une  communauté  primitive;  ce  sont  des  rè- 
gles fondées  sur  les  devoirs  de  l'humanité,  qui  ne  permettent  pas 
que  le  droit  de  propriété  excède  les  limites  de  l'utile  et  que  le 
principe  d'exclusion  y  soit  autre  chose  qu'un  accessoire  conser- 
vateur. 

200.  Les  plus  improductives  des  terres  incultes  furent,  dans 
les  temps  de  dépopulation,  celles  que  couvraient  les  bois;  la  con- 
sommation pour  le  chauffage  ou  les  constructions  était  loin  d'é- 
galer la  production.  On  a  vu  le  nombre  des  forêts  considérable- 
ment accru  par  la  passion  des  Francs  pour  la  chasse,  et  leur 
étendue  envahir  des  régions  entières  ainsi  dévastées  et  dépeu- 
plées. Eu  vain  les  propriétaires,  expulsés  de  leurs  possessions  et 
de  leurs  cultures,  s'arrêtèrent  sur  les  limites  des  terres  frappées 
du  ban  seigneurial,  et  s'efforcèrent  d'utiliser  leurs  propriétés  en 
tout  ce  que  l'exercice  du  droit  dédiasse  voulutbien  leur  permettre; 
eu  vain  leurs  perpétuelles  tentatives  de  révolte  constatèrent  leur 
droit  envahi  et  la  persistance  de  leurs  prétentions  au  sol  usurpé,  il 
fallut  céder  devant  les  bêtes  sauvages  et  devait  le  chasseur  non 
moins  férocequ'elles.Après  trois  siècles  de  possession  héréditaire, 
le  comte  ou  le  justicier  se  déclara  propriétaire  exclusi  f;  nul  souvenir 
ne  fut  assez  efficace  et  nuT  ri  verain  assez  puissant  pour  contester  sa 
prétention.  Ce  fut  même  sous  plusieurs  coutumes,  notamment 
dans  celle  d'Anjou,  une  règle,  que  le  justicier  de  certaine  classe 
devait  avoir  forêt,  comme  si  la  marque  essentielle  de  la  justice 
seigneuriale  devait  être  l'effet  le  plus  terrible  de  la  conquête  et 
de  la  désolation. 

201.  Les  terres  incultes  de  toute  espèce  comportaient  deux 
conditions,  une  jouissance  et  un  cens  ou  redevance  ;  mais  ces  con- 
ditions étaient  fort  diverses  quoiqu'eHes  aient  été  confondues. 

La  jouissance  des  terres  fiscales  était  l'ob.et  d'un  louage  aux 
habitants  riverains  ;  ceux-ci  envoyaient  leurs  bestiaux  dans  les 
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possessions  dufisc,  et  en  payaient  un  prix  de  fernneou  redevance, 
qvte  percevait  \ejudex,  et  plus  tard  le  justicier. 

Lorsque  les  possessions  fiscales  devinrent  propriétés  privées, 
soit  parles  concessions  royales,  soit  par  les  usurpations  justiciè- 
res,  l'usage  des  riverains  conserva  le  naérne  caractère  ;  ils  conti- 
nuèrent d'envoyer  leurs  bestiaux  y  paitre  moyennant  une  rede- 
vance qui  eut  nature  de  prix  de  bail. 

Quant  aux  terres  désertes  formant  des  possessions  particuliè- 
res, les  propriétaires  en  jouissaient  seuls  originairement,  mais  ils 
payaient  au  fisc  un  cens  proportionné  à  leur  valeur  et  à  leur  pro- 
duit. Ce  cens  était  recueilli  par  lejudex;  plus  tard,  il  fit  partie 
des  justices  seigneuriales. 

Les  terres  communes,  soit  des  particuliers,  soit  des  cités  et 
villages,  furent  également  recensées,  et,  comme  les  terres  privées, 
soumises  à  des  redevances  censu'elles  ayant  nature  de  tribut. 

Enfin,  l'exercice  desvaiaes  pâtures  fut,  dans  certaines  localités, 
assujétià  des  redevances  modiques  destinées  à  l'entretien  des 
gardiens,  soit  des  troupeaux,  soit  des  terres  en  défense  ;  ce  droit 
prit  généralement  le  nom  de  biairie  ;  le  seigneur  justicier  le 
percevait  et  se  l'attribua,  mais  le  plus  souvent  il  s'affranchit  des 
charges  que  la  redevance  avait  pour  objet. 

Ainsi  la  plupart  des  terres  désertes  produisaient,  pour  le  justi- 
cier, des  cens,  mais  à  un  titre  bien  ditïérent  :  pour  les  unes,  la 
redevance  était  un  prix  de  bail  ;  pour  d'autres,  un  impôt;  pour 
d'autres  enfin,  une  contribution  commune  et  dans  un  intérêt  de 
police  privée. 

Cependant  certaines  forêts  et  certains  usages  firent  exception 
à  la  règle  générale  ;  ainsi  la  jouissance  des  propriétaires  dépos- 
sédés par  le  hannum  qui  consacrait  leurs  possessions  à  la  chasse, 
celle  des  habitants,  par  la  vaine  pâture,  dans  les  lieux  où  la  blai- 
rie  ne  fut  pas  établie,  les  prises  de  bois  mort  et  les  pacages  tolérés 
à  titre  d«  nécessités  humaines,  enfin  les  possessions  des  commu- 
nautés dans  les  pays  d'alleux,  furent  affranchies  de  toute  re- 
devance. 

202.  Longtemps  la  propriété  des  terres  incultes  ne  fut  pas  un 
avantage  recherché  ;  les  terres  communes  et  la  vaine  pâture 
étaient  plus  que  sulTisantes  à  la  nourriture  des  bestiaux  élevés 
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en  petit  nombre.  Celui  qui  voulait  défricher  ne  manquait  point 
d'espace  où  s'établir,  et  d'ailleurs  l'exploitation  agricole  était 
presque  entière  concentrée  dans  des  mains  serviles  ou  de 
condition  inférieure.  Aussi  les  grands  et  les  hommes  puissants  se 
montrèrent  ils  plus  avides  des  produits  fiscaux  ou  de  justice  que 
du  droit  même  de  propriété  du  sol,  droit  chargé  des  nécessités  de 
la  culture  et  des  chances  de  l'exploitation.  La  première  trace  de 
querelles  que  présentent  les  terres  incultes  n'a  pas  pour  objet 
l'appropriation  du  fonds,  mais  la  perception  du  cens  et  des  autres 
droits  de  justice.  Je  la  trouve  dans  un  diplôme  de  Louis-le-Dé- 
bonnaire,  de  822  :  les  moines  de  l'abbaye  d'Aniane  se  plaignaient 
de  ce  que,  nonobstant  l'immunité  dont  leur  couvent  jouissait,  les 
justiciers  soumettaient  leurs  possessions  à  des  exactions  journa- 
lières, sous  le  prétexte  que  l'immunité  devait  se  restreindre  au 
cloître  du  monastère  ;  le  roi  distingue  les  terres  closes  des  terres 
non  closes,  suivant  la  règle  exposée  ci-dessus  :  «  Volumus  ut 
«  inteiligatis  non  solùm  ad  claustrum  mouasterii,  vel  ecclesias, 
»  atque  atria  ecclesiarum,  immunitatis  nomen  pertinere  ;  verùm 
»  etiam  domos,  et  villas,  et  septa  villarum,  et  piscatoria  manu 
»  facta,  vel  quidquid  fossis,  vel  sepibus,  aut  alio  clusarum  génère 
D  pr8ecingitur,eodem  immunitatis  noraiuecoutineri...Quod  vero 
"  in  agro,vel  campo,  aut  silvâ  quœ  nulià  munitione  cinguntur, 
»  casu  ,  sicut  fieri  solet,  à  quibuslibet  hominibus  commissuni 
»  fuerit ,  quamvis  id  ager,  vel  campus,  aut  silva,  ad  ecclesiam 
»  prseceptum  immunitatis  habentem,  pertineat,  non  tamen  in 
î>  hoc  immunitas  fracta  judicanda  est...  (i).  » 
Comme  on  le  voit  par  cet  exemple,  les  comtes,  au  neuvième 


(1)  Ce  diplôme  est  rapporté  par  M.  Laboulaye,  Du  droit  de  propriété,  p, 
508.  Trad.  :  u  Nous  voulons  que  vous  sachiez  que  le  bénéfice  d'immunité  ne 
s  comprend  pas  seulement  le  cloître  du  monastère  ou  les  églises  et  les  cha- 
s  pelles,  mais  encore  les  maisons  et  villages  et  leurpourpris  ,  et  les  pêcheries 
»  faites  de  main  d'homme^  et  tout  ce  qui  est  entouré  de  fossés ,  de  haies  ou 
«d'un  autre  genre  quelconque  de  clôture.  Quant  à  ce  qui  a  été  commis  par 
iqui  que  ce  soit  et  tombe  en  amende,  dans  le  champ,  dans  la  plaine  ou  dans 
»le  liois  qui  ne  sont  point  entourés,  quoique  le  champ,  la  plaine  ou  le  bois 
>  appartiennent  à  l'église  qui  jouit  de  l'immunité,  cependant  ladite  immunité 
»ne  sera  point  dite  brisée,  » 
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siècle,  étaient  loin  de  s'attribuer  la  propriété  des  terres  non 
closes,  ni  même  celle  des  terres  incultes;  on  leur  reconnaissait 
le  titre  de  propriété  privée  :  ^ger,  campus^  silva  quœ  nullâ 
munitione  cinguniur  ad  ecclesiam  pertinent. 

Le  registre  des  Olim  contient  de  nombreux  procès  au  sujet 
des  droits  de  pâture  et  des  terres  incultes  ;  mais  les  contestations 
se  rapportent  égilement  au  droit  privé;  ellf^s  surgissent  entre 
des  propriétaires,  homincs,  des  localités,  et  ont  pour  objet  soit  la 
propriété  mênoe  des  terrains  litigieux,  soit  un  droit  de  passage 
ou  de  pâturage  sur  les  terres  d'autrui.  Un  seul  exemple  se  ren- 
contre d'usurpation  d'un  marais  par  un  seigueur,  et  la  posses- 
sion en  est  volontairement  abandonnée  (i). 

203.  Vers  la  fin  du  quatorzième  siècle,  les  ravages  de  la 
guerre  des  Anglais  avaient  dépeuplé  la  plus  grande  partie  du 
royaume  ;  des  portions  immenses  de  territoire  restaient  sans  cul- 
ture parce  qu'elles  étaient  sans  habitants.  IS'ulle  dispute  ne  s'é- 
levait dans  ces  régions  quant  à  la  possession  du  sol,  et  les  pro- 
priétaires de  ces  solitudes  faisaient  de  toutes  parts  appel  aux 
cultivateurs. 

Une  multitude  d'actes  datant  du  commencement  du  quin- 
zième siècle  ont  pour  objet  d'offrir  à  tous  ceux  qui  voudront 
s'établir  dans  une  seigneurie  autant  de  terres  qu'ils  en  pourront 
cultiver,  le  pâturage  libre  pour  leurs  bestiaux ,  et  tout  le  bois 
nécessaire  soit  au  chauffage,  soit  à  la  construction  ou  à  l'entre- 
tien des  maisons.  J'ai  vu  un  grand  nombre  de  ces  titres  qui  tous 
portent  le  même  préambule  et  rappellent  les  ravages  de  la  guerre 
et  la  dépopulation  du  territoire;  tous  ont  le  même  caractère  et 
le  même  objet ,  celui  de  rendre  à  la  culture  les  terres  dévastées. 
Les  concessions  sont  fréquemment  gratuites,  et  le  seigneur  ne 
semble  avoir  d'autre  but  que  d'appeler  sur  ses  domaines  un 
germe  de  population  qui  plus  tard  se  développera  à  son  profit. 
Souvent  aussi  les  conditions  des  usages  concédés  consistent  en 
redevances  modiques,  en  travaux  de  corps,  en  portions  de  fruits, 
en  rentes  ou  devoirs  de  diverses  natures. 


(1)  Tom.  1,  p.  595,  n"  8, 
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Ces  conventions,  ainsi  (jue  les  droits  et  obligations  réciproques 
qu'elles  engendrent ,  différent  essentiellement  de  toutes  celles 
qui  les  ont  précédées  jusqu'alors.  Ce  ne  sont  pas  des  redevances 
justicières  réglées  tt  modérées  ou  interverties  par  les  confessions 
de  communes,  ni  des  stipulations  d'affrancliissenients de  servi- 
tudes, ni  des  formations  de  séuiorat  au  moyen  de  dévolutions 
féodales  ou  censuelles;  ce  sont  des  stipulations  d'hommes  libres 
et  des  constitutions  de  droits  nouveaux.  Le  cultivateur  sera  pro- 
priétaire des  terres  qu'il  défrichera,  de  la  maison  qu'il  aura 
construite;  il  reconnaîtra  seulement  les  tenir  du  seigneur  avec 
lequel  ils  contracte.  Mais  ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  recours  à  l'as» 
sociation  du  séniorat,  et  ils  ne  la  stipulent  point.  Les  institu- 
tions nouvelles  ou  précédentes  donnent  à  l'inférieur  une  jus- 
tice et  le  supérieur  n'a  plus  besoin  d'un  vasselage.  Les  rentes 
et  redevances,  quand  il  en  est  convenu,  sont  le  prix  de  la  pos- 
session et  du  droit  d'usage  qui  sont  accordés  dans  les  terres 
que  le  seigneur  se  réserve  propres. 


204.  Tel  était,  sous  le  rapport  du  droit,  l'état  des  choses  relatl- 
venaent  aux  terres  incuiies,  c'est-à-dire  aux  bois,  forêts,  marais, 
landes,  pâtures,  susceptibles  d'un  usage  commun  et  d'un  emploi 
indivis,  à  l'époque  où  les  coutumes  commencèrent  à  être  généra- 
lement rédigées.  Lesjurisconsultesdistinguaient  encordes  teri*es 
vacantes  à  défaut  de  prise  de  possession  ,  des  terres  abandonnées 
après  culture,  et  les  terres  vagues,  des  communaux  proprement 
dits,  ou  possessions  des  communautés.  Mais  cette  distinction  ne 
sortait  guère  delà  doctrine;  dans  la  pratique,  tout  était  confondu: 
d'une  part,  les  habitants  envoyaient  indifféremment  leurs  bes- 
tiaux sur  toute  possession  non  close,  et  s'inquiétaient  fort  peu  de 
savoir  si  cette  jouissance  provenait  pour  eux  d'une  communauté 
primitive,  ou  du  principe  des  vaines  pâtures,  ou  d'une  conces- 
sion usagère,  ou  d'une  usurpation  sans  titre  légitime;  de  l'autie, 
les  seigneurs  prélevaient  presque  partout  des  droits  à  raison  de 
cet  usage,  et  n'avaient  guère  conservé  le  souvenir  de  leur  origine; 
les  redevances  dérivant  des  fermages  fiscaux,  ou  des  cens  des 
terres  privées,  ou  des  stipulations  modernes,  avaient  toutes  à 
leurs  yeux  le  même  caractère,  et,  dans  les  aveux  et  autres  actes 


DROITS    d'aubaine    ET    DÉSHÉBENCE.  Z4Z 

de  cette  époque  il  est  bieu  difficile  de  les  reconnaître  et  de  les  dis- 
tinguer. 

Aussi,  lorsque  la  question  de  propriété  prit  de  l'intérêt  et  s'é- 
leva entre  les  seigneurs  et  les  tenanciers,  les  premiers  s'empres- 
sèrent de  rattacher  leurs  prétentions  au  titre  le  plus  favorable; 
tous  supposèrent  que  la  jouissance  des  habitants  avait  pour  cause 
unique  la  concession  telle  que  la  supposaient  les  actes  les  plus 
récents,  les  seuls  sans  doute  que  Ton  pût  représenter  on  nature 
et  sous  leur  forme  matérielle.  Il  n'est  pas  un  procès  qui  n'offre  ce 
système;  le  seigneur  y  plaide,  sans  exception,  que  les  villageois 
sont  ses  tenanciers  ;  que  leur  jouissance  consiste  en  droits  d'u- 
sage qu'ils  tiennent  de  sa  concession;  que  les  terres  sur  les- 
quelles ils  les  exercent  sont  sa  propriété.  La  possession  même 
des  habitants  est  une  preuve  que  leurs  droits  ne  sont  que  précai- 
res; le  paiement  d'un  cens,  d'une  redevance,  d'un  devoir  quel- 
conque, en  est  la  justification  irrécusable. 

Danscet  injuste  procès,  les  villageois  devaient  succomber;  ils 
avaient  à  lutter  contre  la  puissance  de  leurs  adversaires,  à  la  fois 
leurs  juges  et  leurs  maîtres.  Leurs  plus  redoutables  ennemis  fu- 
rent les  jurisconsultes;  les  plus  habiles  étaient  les  avocats  des 
seigneurs,  parce  que  ceux-ci  étaient  les  plus  riches;  les  pauvres 
n'eurent  pour  les  défendre  que  les  talents  obscurs  ou  naissants, 
et  les  praticiens  ignorants  auxquels,  dans  tous  les  temps,  revient 
de  droit,  la  cause  du  misérable  et  son  salaire  incertain.  Les  feu,- 
distes  vainqueurs  ne  manquaient  pas  de  consigner  leur  victoire 
et  ses  éléments  dans  leurs  livres;  la  décision  privée  devenait 
ainsi  un  principe  général.  Chaque  procès  gagné  par  un  seigneur 
était  un  progrès  pour  tous;  les  ouvrages  féodaux  en  font  foi; 
Icidernier,  et  assurément  l'un  des  plus  respectables  des  ftudistes, 
dut  à  un  triomphe  de  ce  genre  son  éclatante  réputation  ;  les  habi- 
tants des  campagnes  lui  doivent  aussi  un  de  leui*s  plus  terribles 
désastres.  Henrion  de  Pansey,  avocat  du  comte  de  Pont  de  Ren- 
nepont,  dans  un  procès  qu'il  soutint  contre  Us  communes  de 
Roche,  Cultru  et  Bétaincourt,  établit  et  développa  la  doctrine 
funeste  du  cantonnement;  son  mémoire,  accueilli  avec  enthou- 
siasme par  l'administration  forestière,  fut  imprimé  aux  firais  de 
l'État;  les  théories  de  ce  mémoire  furent  reproduites  dans  les 
Dissertations  féodales  et  dans  divers  articles  de  VÂncienreper- 
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toire;  elles  furent  converties  en  loi  par  les  dispositions  révolu- 
tionnaires, et  n'ont  pas  peu  contribué  à  dépouiller  les  communes 
des  droitsque  la  chicane  des  seigneurs  leur  avait  laissés  (I). 

205.  Lors  de  la  première  rédaction  des  coutumes,  les  droits 
dés  habitants  à  des  terres  communes,  droits  autres  que  desim- 
pies usages  sur  le  bien  d'autrui,  étaient  encore  généralement 
reconnus;  presque  tous  les  villages  du  royaume  en  possédaient: 
A'«//m5  est  ferè^  dit  Mornac,  in  Galliâ  pagus  qui  hujusmodi 
pascîta  communia  non  haheat  (2).  Les  coutumes  constatèrent 
généralement  l'existence  de  ces  propriétés  communales.  Mais 
déjà  les  seigneurs  s'étaient  fait  reconnaître  la  faculté  de  disposer 
des  terres  vacantes,  c'est-a-dire  des  biens  abandonnés  et  sans 
maître.  Ce  droit  n'était  pas  difficile  à  obtenir;  nul  n'avait  inté- 
rêt à  le  contester,  et  d'ailleurs  il  résulte  de  l'historique  qui  pré- 
cède que  leur  prétention  n'était  pas  sans  fondement. 

Mais  les  terres  communes  et  les  terres  désertes  étaient,  quant 
au  droit,  deux  choses  distinctes,  quoiqu'on  fait  ce  fût  égale- 
ment des  terres  vaines  et  vagues,  incultes,  et  le  plus  souvent 
ayant  même  aspect  et  même  nature.  Les  seigneurs  avaient  un 
intérêt  puissant  à  les  confondre,  et  leurs  efforts  tendirent  à  ce 
but  avec  insistance. 

Utilement  aidés  des  feudistes,  ils  y  parvinrent  lors  de  la  révi- 
sion des  coutumes;  la  rédaction  qui  consacra  la  maxime  «  Nulle 
terre  sans  seigneur»  étendit  également  leur  droit  à  toutes  les  ter- 
res incultes  et  sans  clôture  ou  appropriation  particulière  (3). 


(1)  Il  faut  voir,  sur  ce  sujet ,  l'excellente  discussion  de  M.  Lalruffe,  t.  1, 
p.  /i02  et  suive  ■  tes. 

(2)  Ad  kg.  3  ff.,  De  servit,  iiist.  -prad, 

(3)  Dans  les  provinces  méridionales,  où  la  règle  Nulle  terre  sans  seigneur 
n'avait  point  prévalu,  les  anciens  principes  furent  maintenus.  Ainsi  Paul  de 
Castro,  en  son  conseil  376,  et  après  lui  Cravela,  conseil  154,  avaient  décidé 
que  les  biens  incultes  étaient  présumés  appartenir  aux  habitants  :  Terra 
hcrbidœ  et  inculiœ  qua  à  nemine  reperiuntur  occupatœ,  prœsumuntur  esse 
jiviversitaiis  in  cujus  terrîtorio  siicv  sunt.  Un  arrêt  du  parlement  de  Dijon,  dtl 
22  août  1072,  conforme  à  des  arrêts  de  1616,  1633  et  1659,  maintient  les 
communautés  dans  la  propriété  des  vacants.  Voy.  Boniface,  t.  li,  1.  3,  lit.  1» 
chnp.  1. 
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Pour  atteindre  ce  résultat,  il  suffisait  de  faire  disparaître  les 
dispositions  coutumières  qui  distinguaient  les  terres  communales 
ou  privées  des  terres  désertes,  et  c'est  ce  qui  eut  lieu.  Cette 
assertion  pourrait  être  justifiée  par  de  nombreux  exemples  ;  je 
citerai  la  coutume  de  Bourbonnais  : 

On  lisait  dans  l'ancienne,  tit.  8,  art  1  :  «  Toutes  terres  her- 
■  mes  et  vacans,  sont  tenues  et  réputées  être  au  seigneur  justi- 
»  cier,  qui  ne  prouvera  le  contraire,  soit  que  particuliers  préten- 
»  dent  lesdites  terres  leur  appartenir,  ou  qu'on  les  veuille 
»  prétendre  communes  aux  villes  et  aux  villaiges.  Et  ne  sont  ré- 
«  putées  terres  hernies  et  vacans  que  les  terres  ou  pastoraulx 
»  dont  aulcunes  villes,  villaiges  ou  autres  communautés  jouis- 
»  sent  et  ont  joui  pour  leur  aisance  de  tel  et  si  longtemps  qu'il 
»  n'est  mémoire  du  contraire,  sans  préjudice  des  droits  seigneu- 
»  riaux,  blairies  ou  autres  que  les  seigneurs  justiciers  auront  ac- 
»  coutume  de  prendre.  » 

Cette  disposition  est  parfaitement  conforme  à  ce  que  j'ai  dit  des 
terres  incultes  et  de  leurs  diverses  espèces  ;  comme  je  l'ai  expli- 
qué, la  coutume  de  Bourbonnais  constaie  l'existence  de  vacants 
qui  sont  la  propriété  commune  des  villes,  villages  et  autres  com- 
munautés, ou  la  propriété  exclusive  de  particuliers;  le  justi- 
cier n"a  droit  à  ces  biens  qu'à  défaut  d'autres  maîtres,  par  une 
présomption  qui  cède  à  la  preuve  contraire,  et  notamment  à  toute 
possession  immémoriale;  la  jouissance  est  pour  le  possesseur  un 
titre  de  propriété,  loin  d'être  contre  lui  une  preuve  de  simple 
usage  ;  l'existence  de  droits  seigneuriaux,  blairies  et  autres  est 
compatible  avec  la  propriété  privée,  et  n'établit  rien  au  profit 
du  seigneur,  si  ce  n'est  l'exercice  de  ces  droits. 

Cet  article  contient  la  théorie  tout  entière  des  biens  vacants  ; 
il  justifie  complètement  l'exposé  qui  précède  ;  il  est  évident  que  la 
règle  qu'il  contient  dut  exister  partout,  parce  que  partout  elle 
fut  juste  et  conforme  à  la  nature  des  choses. 

Mais,  lors  de  la  révision  de  la  coutume,  toute  distinction  fut 
supprimée;  l'art.  331  fut  réduit  à  ces  termes  absolus:  «Terres 
»  hermes  et  vacans  sont  au  seigneur  justicier.  »  On  comprend 
toute  la  portée  de  la  rédaction  nouvelle. 

206.  L'usurpation  des  vacants  et  le  titre  illégitime  des  sei- 
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gnenrs  à  leur  possession  sont  un  fait  incontestable  et  qu'attestent 
tous  les  monuments  relatifs  à  cette  espèce  de  biens.  Indépen- 
damment des  voies  si  favorables  que  leur  offrait  la  chicane  et 
l'immense  avantage  d'être  jugés  par  des  seigneurs  également 
rédacteurs  des  coutumes,  ils  abusaient  de  tous  les  moyens  que  la 
puissance  justicière  ou  féodale  mettait  à  leur  disposition.  Une 
série  d'ordonnances ,  depuis  François  I"  jusqu'à  Louis  XIV, 
constate  les  actes  oppressifs  et  criminels  auxquels  ils  avaient 
journellement  recours  pour  s'emparer  des  biens  communaux. 
Une  ordonnance  du  mois  d'avril  1567,  précédée  d'un  préam- 
bule où  ces  abus  sont  signalés,  défendit  «  à  toutes  personnes, 
î>  de  quelque  estât  et  condition  qu'elles  soient,  É?e  prendre  ni 
»  s'utlribuer  les  terres  vaines  et  vagues ,  pastis  et  coramu- 
■»  naux  de  leurs  subjects.  »  Les  édits  se  succédèrent  à  cet 
égard  ;  les  violences  continuaient  ;  les  plaintes  s'élevaient 
de  toutes  parts  ,  et  les  révoltes  venaient  souvent  les  ap- 
puj'er.  Des  commissions  extraordinaires  furent  créées,  mais 
leur  exercice  ne  fut  qu'une  nouvelle  cause  d'extorsions  et  de  pil- 
lages, au  grand  préjudice  des  villageois  qui  n'en  furent  que  plus 
activement  dépouillés.  Une  ordonnance  de  1579  dut  les  révo- 
quer, et,  constatant  les  malheurs  des  petits  propriétaires,  elle 
enjoignit  aux  juges  ordinaires  royaux,  «  baillis  et  sénéchaux,  de 
»  tenir  la  main  à  ce  qu'aucun  de  nosdits  sujects  soient  travaillés 
»  ni  opprimés  par  la  puissance  et  violence  des  seigneurs  ,  gen- 
»  tilshommes  et  autres ,  auxquels  défendons  de  les  intimider, 
»  menacer  ou  excéder...  » 

L'art.  284  de  cette  ordonnance  portait  : 

«  Pareillement  enjoignons  à  nosdits  procureurs  de  faire  infor- 
>  mer  diligemment  et  secrètement  contre  tous  ceux  qui,  de  leur 
»  propre  auihoiité,  ont  osté  et  soustrait  les  lettres^  titres  et  au- 
»  très  cnseiynemens  de  leurs  sujets^  pour  s^ accommoder  des 
»  comirtuns  dont  ils  jouissaient  auparavant,  ou  sous  prétexte 
»  d'accord  les  ont  forcez  de  se  soumettre  à  l'avis  de  telle  per- 
»  sonne  que  bon  leur  a  semblé....  » 

Vainement  une  ordonnance  de  1667,  frappant  tous  les  actes 
passés  entre  les  seigneurs  et  les  communautés  d'une  présomption, 
de  fraude  et  de  violence,  en  prononça  l'annulation  générale; 
vainement  l'usurpation  fut  déclarée  la  cause  principale  du  droit 
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des  seigneurs  aux  vacants  :  ce  droit,  maintenu  et  consacré  en 
principe  par  la  plupart  des  coutumes,  ne  fit  que  se  consolider. 
Si  toutes  les  coutumes  ne  déclarèrent  pas  ,  comme  celle  de  Bou- 
logne ,  que  les  vacants  sont  au  seigneur,  presque  toutes  l'auto- 
risèrent à  s'en  emparer  par  des  défrichements  ou  des  afféage- 
ments  à  son  profit.  Ce  fut  dans  cet  état  que  les  lois  abolitives 
de  la  féodalité  trouvèrent  la  jurisprudence.  L'art.  7  de  la  loi  du 
20  avril  1791  njanifeste  l'opinion  du  législateur  en  disant  :  «Z(? 
»  droit  de  s'apjiroprier  les  terres  vaines  et  vagues  n'aura  plus 
»  lieu  en  faveur  des  ci-devant  seigneurs.  » 

207.  L'injustice  du  principe  admis  se  manifesta  presque 
anssitôl  qu'il  fut  établi;  les  seigneurs  justiciers  et  féodaux  se 
disputèrent  les  dépouilles  des  vaincus.  Une  lutte  s'éleva  sur  le 
point  de  savoir  auquel  des  deux  devait  appartenir  un  vacant 
compris  dans  l'enclave  d'un  fief  et  situé  lui-même  dans  le  ter- 
ritoire d'une  justice  appartenant  à  un  autre  que  le  seigneui'  du 
fief.  C'est  un  procès  qui ,  suivant  que  je  l'ai  dit  en  commençant^ 
n'a  jamais  reçu  de  solution  générale  et  définitive. 

Le  seigneur  féodal  faisait  valoir  la  maxime  de  l'enclave  ex- 
pliquée plus  haut,  no  180.  Tout  ce  qui  se  trouvait  compris  dans 
les  limites  de  son  fief  devait  lui  appartenir,  terres  désertes  ou 
caltivées  :  celles-ci,  parce  qu'il  était  censé  les  avoir  concédées  ; 
les  autres,  parce  qu'il  n'en  avait  pas  disposé,  ou  qu'après  leur 
concession  le  concessionnaire  les  avait  abandonnées. 

C'était  l'opinion  de  Dumoulin  et  de  presque  tous  les  feudistes 
antérieurs. 

Constat  dominum  de  dominio  totius  territorii  vellocilimi- 
tati  investitîim ,  si  reperiantur  in  eo  terrœ  desertœ ,  nediim 
omnino  incultœ^  sed  etiam  eùm  vestigiis  culturœ,  prœsumim- 
tur  numquàm  juisse  subinfeudatœ^  nec  in  censum  concessûSy 
nisi  per  investduram  aut  aliter  appareat  ;  sed  vel  relictœ  in 
eodeni  statu  incidtœ^  vel  cultœ  per  dominum  deindè  oniissce 
colij  prout  sœpè  accidit  (1).  Puis  il  ajoute,  n°  9  :  Ampliits  etiam 


(1)  §  48,  n°  8. 
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si  sit  alius  rcspectu  jurisdictionis  iantùm:  quia  hujusmodi 
sterilia  et  inculta  non  spectant  ad  dominum  jurisdictionis j 
scd  ad  dominnni  territorii. 

Cette  doctrine  fut  celle  de  tous  les  feudistes  indépendants  : 
d'Aigentré,  Hévin  ,  Dunod  ,  Despeisses,  Boutaric,  Henrion  de 
Pausey  (l).  Elle  fut  consacrée  par  les  coutumes  du  Maine, 
d'Anjou,  de  Bretagne  et  de  Normandie. 

La  défense  des  justiciers  fut  fort  habile  et  tirée  de  loin. 

Elle  eut  pour  base  principale  les  droits  de  blairie  et  autres 
redevances  justicières  qui,  presque  partout,  ainsi  que  je  l'ai  dit, 
frappaient  la  jouissance  ou  la  possession  des  terres  incultes. 

Ainsi,  dans  les  anciennes  pâtures  fiscales,  ils  avaient  continué 
de  percevoir ,  sous  différentes  dénominations ,  Vherbaticum 
perçu  par  le  judex. 

Dans  les  forêts  publiques,  ils  prélevaient  les  anciens  droits  de 
pa7iagiu7n. 

Sur  les  possessions  privées  ou  communes,  ils  exigeaient  le 
cens  justicier,  suite  non  interrompue  du  cens  romain. 

Sur  la  jouissance  de  vaines  pâtures,  ils  percevaient  les  droits 
de  blairie  et  autres  de  même  nature. 

L'existence  de  tous  ces  droits  est  constatée  par  l'article  sus- 
transcrit  de  la  coutume  de  Bourbonnais,  qui  fait  en  même 
temps  connaître  que  leur  possession  n'entraînait  pas  la  propriété 
des  terres  à  raison  desquelles  on  les  payait. 

Cependant  la  confusion  des  droits  de  justice  et  des  droits  de 
fief  et  la  supposition  que  tous  avaient  pour  origine  une  conces- 
sion, facilitaient  la  prétention  du  justicier  à  la  propriété  des 
terres  ;  partout  il  en  excipa  pour  s'attribuer  le  titre  de  pro- 
priétaire des  vacants.  Cette  conséquence  n'était  pas  fondée, 
comme  nous  le  savons  et  ainsi  que  le  fait  observer  Coquille  au 
sujet  du  droit  de  blairie  : 

«  C'est  redevance,  dit-il ,  qui  n'est  pas  pour  bail  d'héritage, 
»  ni  redevance  foncière,  mais  est  pour  reconnaissance  de  supé- 
»  riorité  et  de  la  protection  que  le  seigneur  doit  à  ses  sujets  pour 


(1)  Voy.  les  Dmerfaf ion* /eorffl/«  de  ce  dernier. 
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»  les  maintenir  en  la  jouissance  et  usage  de  la  blairie,  à  ce  qu'ils 
»  n'y  soient  troublés  par  les  voisins.  Pourquoi  me  semble,  si,  en 
»  la  haute  justice  d'un  seigneur,  se  trouvent  aucuns  héritages 
»  vacants  qui  ont  servi  de  pacage  pour  les  sujets,  que  le  seigneur 
»  en  devra  être  empêché  de  les  appliquer  à  son  profit,  souspré- 
»  texte  que  les  sujets  lui  paient  blairie  (l).  » 

Néanmoins  le  droit  de  blairie,  comme  tous  les  autres,  servait 
de  base  à  l'argument  du  justicier.  Cet  argument  d'ailleurs  avait 
depuis  longtemps  réussi. 

Ainsi  c'était  parce  que  depuis  la  domination  romaine  les  justi- 
ciers étaient  en  possession  de  percevoir  sur  les  rivières  les  droits 
quelachartedeDngobertcitéeparSalvaing,chap.  34,désignesous 
les  noms  de  theloneos,  navig ios ,  portât icos ,  pontuticos^  rivati- 
C05,  qu'ils  s'étaient  attribué  la  propriété  des  fleuves  navigables. 
C'était  parce  qu'ils  percevaient  sur  les  chemins  les  droits  que 
la  même  charte  dénomme  rotaticos,  viiUaticos  ^  Ctspitaticos  , 
pulveraticoSy  qu'ils  s'étaient  fait  reconnaître  propriétaires  des 
chemins. 

C'était  enfin  parce  qu'on  leur  payait  des  droits  de  marché,  de 
halles,  de  ventes,  etc.,  qu'ils  s'étaient  emparés  des  rues  et 
champs  de  foires  et  des  lieux  de  ventes  publiques. 

La  déduction,  aidée  de  la  force,  avait  réussi  ;  et  déjà,  du  temps 
de  Beaumanoir,  les  justiciers  étaient  reconnus  propriétaires  des 
chemins  et  voies  publiques.  «  De  droit  commun,  tuit  les  que- 
»  mins...  sont  et  appartiennent  en  toutes  cozes  au  seigneur  de  la 
»  terre  qui  tient  en  baronnie  soient  lesdits  quemins  parmi  lor 
»  domaine  ou  parmi  le  domaine  de  lor  sougès  ;  et  est  toute  le 
»  justice  et  le  seigneurie  des  quemins  lor  (2).  » 

L'analogie,  et  sans  doute  aussi  l'identité  de  causes  externes, 
déterminèrent  les  rédacteurs  des  coutumes  ;  partout  où  les  justi- 
ciers s'étaient  fait  reconnaître  la  propriété  des  chemins,  on  leur 
reconnut  la  propriété  des  vacants ,  à  l'exclusion  des  féodaux  ; 
mais,  dans  les  localités  où  ils  avaient  succombé  sur  la  question 
des  chemins,  ils  succombèrent  sur  la  question  des  vacants.  Ainsi, 


(1)  Coût,  de  Nivernais,  chap.  3,  art,  6, 

(2)  Chap.  25,  n"  4. 
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dans  les  coutumes  de  Bretagne,  d'Anjou,  du  Maine  et  de  Nor- 
mandie, les  chemins  et  les  vacants  furent  également  attribués 
aux  seigneurs  féodaux  (  l  ) . 

208.  Le  succès  du  justicier,  et,  par  suite,  la  défaite  générale 
des  féodaux,  furent  puissamment  aidés  par  cette  circonstance  que 
presque  partout  le  roi  fut  intéressé  à  la  question  en  qualité  de 
justicier.  J'ai  déjà  fait  observer  que,  dans  les  premiers  temps  du 
rétablissement  de  la  royauté,  les  règlements,  conventions  et  au- 
tres actes  relatifs  aux  droits  de  son  domaine,  appartiennent  à  la 
matière  des  justices.  Cette  considération  n'a  pas  peu  contribué  a 
consolider  et  à  accroître  la  puissance  et  l'autorité  justicière. 

C'est ,  en  effet ,  avec  le  roi  que  la  plupart  des  procès  relatifs 
aux  vacants,  s'élevant  entre  féodal  et  justicier,  ont  été  jugés; 
ainsi  c'est  à  l'égard  du  roi  que  d'Argentré  discute  et  résout  la 
question  :  Doniini  qitique  probatis  finibus  territoriorum  fun- 
dati  siint  in  omnibus  inclusis  intra  easdem  metas  ex  partibus 
suifundi,  eiiam  adoersus  regem.  Malgré  la  règle  admise  en 
Bretagne,  les  agents  du  domaine  n'ont  jamais  cessé  de  reclamer 
les  vacants.  Les  savantes  discussions  d'Hévin  ont  souvent  cette 
matière  pour  objet ,  et  presque  toujours  pour  adversaire  l'agent 
du  roi. 

C'est  ce  qui  explique  pourquoi  les  coutumes  de  Sens,  Auxerre, 
Laon,  Châlons,  Reims,  Melun,  Chaumont,  dont  le  roi  était  sei- 
gneur justicier  immédiat,  ont  été  les  premières  à  ranger  la  pro- 
priété des  vacants  parmi  les  droits  de  justice  ;  c'est  aussi  ce  qui 
fait  comprendre  comment  les  feudistes  domaniaux  ,  Loyseau, 
Des  seigneuries,  chap.  12,  n»  117,  Chopin,  Du  domaine,  liv.  3, 
tit.  18,  n"  3,  et  autres,  attribuent  la  propriété  des  vacants  au 
haut  justicier  (2). 

209.  A  la  théorie  des  biens  vacants  se  rattacha  celle  des  épa- 


(1)  Voy.  Henrion  de  Pansej',  Dissertations  féodales,  §  10.  Cet  auteur 
suppose  que  la  question  des  vacants  a  reçu  sa  solution  avant  celle  des  che- 
mins ;  mais  le  contraire  est  constaté  par  l'examen  et  l'histoire  de  ces  deut 
doctrines. 

(2)  Plus  tard,  lorsque  la  puissance  royale  n'eut  plus  besoin  de  fonder  ses 
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ves,  c'est-à-dire  des  choses  mobilières  perdues,  abandonnées  ou 
sans  maître  connu  ;  généralement  le  bénéfice  en  fut  attribué 
aux  seigneurs  hauts  justiciers.  On  ne  voit  guère  quelle  put  être 
l'origine  légale  de  ce  droit,  si  ce  n'est  celui  du  plus  fort  ;  aussi 
les  règles  en  furent-elles  infiniment  variées.  La  puissance  royale 
interviût  au  milieu  du  différend  qui  selevait  entre  les  prétentions 
et  s'empara  de  la  fortune  d'or.  <•  Le  roi,  porte  la  52*  règle  de 
p  Loysel,  liv.  2,  tit.  2,  applique  à  soi  la  fortune  et  treuve  d'or.  » 
Déjà  les  Établissements  de  saint  Louis  exprimaient  une  règle 
semblable  pour  les  terres  du  roi,  liv.  i,  chap.  88  :  «  Nul  n'afor- 
»  tune  d'or  se  il  n'est  roys,  et  la  fortune  d'argent  sont  aux  barons 
»  et  à  ceux  qui  ont  grand  justice  en  sa  terre.»  Le  même  principe 
se  retrouve  dans  la  Somme  rurale  de  Bouteiller,  liv.  i ,  tit.  36. 

On  peut  voir  dans  le  Traité  des  droits  de  justice  de  Bacqoet, 
chap.  32  et  33,  l'historique  de  la  jurisprudence  constitutive  des 
droits  du  roi  et  des  seigneurs  justiciers  sur  les  épaves  et  les  tré- 
sors ;  on  y  reconnaîtra  que  les  maximes  consacrées  par  les  cou- 
tumes et  par  les  parlements  sont  l'œuvre  des  procureurs  du  roi. 
Bacquet  ne  dissimule  pas  cette  origine  :  après  avoir  dit  que,  se- 
lon les  principes  du  droit  romain,  le  trésor  doit  appartenir  à 
celui  dans  rbéritago  duquel  il  est  trouvé,  sauf  la  part  de  l'inven- 
teur, il  ajoute  :  «  Toutesfois  en  France  les  procureurs  du  roi  et 
»  les  seigneurs  hauts  justiciers  ont  soutenu  que  les  trésors  trou— 
V  vés  au  dedans  de  leurs  hautes  justices  leur  appartiennent. 


droits  sur  les  bases  du  pouvoir  seigneurial,  ce  fut  à  un  autre  titre  que  les 
vacants  furent  attribués  à  son  domaine  ;  alors  parurent  les  ordonnances  qui 
dépouillèrent  justiciers  et  féodaux.  La  royauté  fut  intéressée  à  maintenir  des 
éléments  de  richesse  aux  mains  des  rotariers,  seuls  soumis  aux  fouages,  aux 
tailles,  aux  gabelles,  et  qui  ne  pouvaient  payer  les  impôts  royaux  si  l'on  per- 
mettait aux  seigneurs  de  les  ruiner.  Ces  mêmes  biens  communaux ,  à  peine 
rendus  aux  habitants,  devinrent  la  proie  d'une  nuée  de  spéculateurs  aux- 
quels le  use  vendit  tout  ce  qui  pouvait  profiter  dans  ces  possessions,  sous 
prétexte  de  défrichements  ou  de  dessèchements  d'intérêt  public  et  qui  ne 
furent  jamais  exécutés.  Ces  avides  traitants  renonci^rent  presque  partout  k 
leurs  prétendus  projets  moyennamt  des  sommes  d'argent  qu'ils  extorquèrent 
des  villageois;  il  fallut  encore  révoquer  ces  concessions  fiscales,  qui  u'avaient 
servi  qu'à  l'appauvrissement  des  communautés,  et,  par  suite,  à  celui  de 
l'ÉtaU 
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»  encore  qu'ils  soient  trouvés  eu  l'héritage  qui  appartient  à  au- 
»  cun  particulier.  Même  les  procureurs  du  roi  ont  naaintenu  que 
»  les tiésors consistant  en  or  entièrement  appartiennent  au  roi, 
V  pri\ativoment  à  tous  seigneurs  et  à  tous  particuliers  (l).  » 
Puis  il  rappojte  très  au  long  ladiscussion  et  les  moyens  respectifs 
du  roi  et  des  particuliers.  L'examen  de  ces  motifs  est  véritable- 
ment curieux  et  fait  voir  sur  quels  prétextes  futiles  et  souvent 
mensongers  les  agents  du  fisc  ne  craignaient  pas  d'appuyer  les 
prétentions  royales. 

Quoi  qu'il  en, soit,  le  roi,  et  avec  lui  la  plupart  des  seigneurs 
justiciers,  g-gnèreut  leur  procès  ;  les  trésors  et  les  épaves  leur 
furent  généralement  attribués;  mais  la  part  qui  fut  reconnue  au 
roi  offre  une  preuve  manifeste  que  celte  attribution  n'avait  pas 
pour  cause  un  droit  primitif  de  propriété  dans  le  sol  et  le  terri- 
toire d^^  la  justice  (2). 

Ce  fut  également  par  suite  de  la  règle  commune  des  biens  va- 
eans,  que  les  seigneurs  justiciers  furent  saisis  des  successions  eu 
déshérence,  dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Paris  et  dans  plu- 
sieurs autres.  Ce  principe  produisit  d'étranges  résultats  à  l'égard 
des  biens  féodaux,  car  régulièrement  l'extinction  de  la  famille  du 
vassal  devait  faire  retomber  le  fief  aux  mains  du  seigneur.  On 
conçoit  donc  que  la  maxime  attributive  des  terres  féodales  eu 
déshérence  aux  seigneurs  justiciers  n'a  pu  s'établir  que  dans 
l'oubli  des  règles  fondamentales  du  fief;  aussi  n'a-t-elle  pris  nais- 
sance que  dans  le  seizième  siècle. 

Le  seigneur  justicier  saisi|d'un  fief  relevant  d'un  autre  que  lui, 
dut  entrer  en  foi  et  en  payer  le  droit  de  relief  ou  s'en  dessaisir, 
comme  a  l'égard  des  confiscations. 

Les  gens  du  roi  souffrirent  difficilement  l'appropriation  des 
justiciers  et  la  contestèrent  de  droit  et  de  fait.  En  droit,  ils  du- 
rent céder  contre  la  coutume  écrite  et  la  possession.  Cependant 
ils  protestèrent.  Bacquet  écrivait  :  «  Combien  que  le  droit  de 


(1)  Des  justices,  ch.  32,  n*  2. 

(2)  Jean  Fabcr  écrivait  au  14'  siècle  :  Hodiénostri  justitiarii  régis  Frait' 
ccte  sibi  usitrpurunt  qiiod  sic  inventa  sibi  reddi  et  trahunt  ad  emendas  non 
rtddcutes  ;  q:iod  est  coniràjus  et  malè  faciutit.  lusU,  de  rer,  divis,,  $  ult. 
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>  déshérence  OU  des  biens  vacants  par  la  disposition  du  droit 

•  commun  appartienne  au  roi  seul ,  suivant  le  texte  in  tilulo 
»  Quœ  sintregalia,  in  vsibusfeudorum;...  nuUusquein  Gai- 
»  lia  fiscum  habeat  prœter  regem  ^  qui  est  seul  souverain  et 
»  empereur  au  royaume  de  France,  cap.  Pervenerabilem^Bold. 
»  Et  pour  montrer  qu'au  roi  seul  appartient  le  droit  de  déshé- 
>-  rence,  au  cinquième  livre  de  Cassiodore,  y  aune  épistre  de 
«  Théodoric,  roi  d'Italie,  qu'il  écrit  au  proconsulaire  en  la  Dal- 

♦  matie,  contenant  ces  mots  :  Et  quia  caduca  bona  nostro  fisco 
»  competere  leyum  cauta  decreverunt...te  admonemus... ut... 
»  fisci  nostrieam  facias  aggregari... Tontes  fois  le  roi  ayant  fait 
»  ce  bien  et  cet  honneur  aux  ducs,  marquis,  comtes  et  autres 
»  seigneurs  deson  royaume,  de  leur  donner  ou  plutôt  communi- 
»  quer  le  droit  de  haute ,  moyenne  et  basse  justice  en  leurs 
»  terres  et  seigneuries;  sous  ombre  de  haute  justice  ils  ont 
»  entrepris  le  droit  de  déshérence  sur  le  roi ,  encore  que  de  tels 
»  droits  n'aient  rien  de  commun  avec  le  droit  de  justice  qui 
»  consiste  à  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient  (l).  » 

En  fait ,  les  seigneurs  jouissaient  peu  du  bénéfice  des  déshé- 
rences; les  gens  du  roi  élevaient  à  ce  sujet  mille  chicanes  dont 
les  bureaux  de  finances  étaient  juges.  Cette  compétence  avait 
été  fondée  par  les  feudistes  domaniaux  sur  des  textes  de  droit 
romain.  Il  faut  entendre  Bacquet  sur  ce  point  : 

«  Le  plus  souvent  le  roi  et  le  haut  justicier  concourent  en 
»  scellés,  prétendant  respectivement  l'hérédité  jaceute.  Aussi  en 
1»  cette  concurrence  le  haut  justicier  est  tenu  venir  plaider  de- 
»  vaut  le  juge  royal ,  tout  ainsi  qu'anciennement  à  Rome,  quo- 
»  lies  conieutio  erat  inter  fiscum  et  inivatum  ,procurator  Cœ- 
»  saris  adeund us  erat...  Ainsi  qu'à  présent  MM.  du  thrésor 
»  connoissent  seulement  des  causes  fiscales  et  domaniales  entre  le 
»  procureur  du  roi  et  les  particuliers;  tellement  qu'ils  sont  vert 
»  procuratoresCœsaris  ;  et  par  devant  le  juge  royal  le  haut  justi- 
»  cier  est  tenu  de  faire  apparoir  de  son  droit  de  justice,  s'il  lui  est 
»  dénié  par  le  procureur  du  roi  [comme  le  plus  souvent  )  (2).  » 


(I)  Du  droit  de  désiievencc,  cbap.  2,  n*  1. 
(5)  //.'V/.,  n"  0. 
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2 10,  Le  domaine  réussit  pluscomplètomcnla  dépouiller  les  jus- 
ticiers du  droit  de  succéder  aux  bâtards  et  aux  aiibnins  ou  étrangors. 
Les  historiens  sont  peu  d'accord  sur  l'origine  du  mot  aubain, 
et  sur  les  personnes  qui  reçurent  d'abord  celte  dénomination  ; 
quoi  qu'il  en  soit,  il  paraît,  d'après  un  diplôme  de  820,  portant 
immunité  au  profit  d'une  église,  qu'on  entendait  alors  sous  ce 
mot  les  individus  habitant  un  domaine,  mais  ne  faisant  pas  par- 
tie de  la  famille  du  propriétaire  :  Ui  nullus  cornes  neque  ulla 
judiciariapotestas,  in  tei'râ  Sanctœ  Mariœ,ullum  censum  acci- 
piatf  nec  defamiliâ  ipsius  ecclesiœ, neque  de  aliis  liberis  homi- 
nibus  vel  incolis,  quœ  rusticè  albâni  appellantur  in  ipsâ  terra 
Sanctœ  Mariœ  manentibm  (l). 

Ainsi  les  aubains  étaient  alors  des  hommes  libres,  mais  soumis 
à  l'autorité  justicière,  puisque  l'immunité  interdisait  aux  jus- 
ticiers d'exiger  d'eux  le  cens  fiscal. 

Au  XIII''  siècle,  ils  ont  perdu  leur  liberté;  ils  sont  considérés 
comme  de  condition  serve,  ou,  du  moins,  il  est  de  règle  que  le 
seigneur  justicier  peut  s'emparer  de  leur  personne.  La  raison 
probable  de  ce  changement  fut  que  la  plupart  des  aubains  étaient 
des  colons  ou  des  serfs  fugitifs,  qui  ne  faisaient  ainsi  que  chan- 
ger de  mains  sans  changer  d'état.  C'était  d'ailleurs,  pour  le  jus- 
ticier, un  droit  de  même  nature  que  celui  de  bris  et  naufrage; 
odieux  abus  de  la  force  sur  l'individu  d'autant  plus  faible  qu'il 
est  plus  isolé!  Je  reviendrai  plus  tard  sur  cet  objet  (n°  302). 

Le  fisc  royal  devait  prendre  sa  part  dans  cette  inique  appro- 
priation ;  les  agents  du  domaine  n'osèrent  pas  d'abord  dépouiller 
les  justiciers  de  leur  butin,  mais  ils  se  tinrent  tout  prêts  à  s'en 
emparer  si  celui-ci  omettait  ou  négligeait  de  le  faire  :  le  mal- 
heureux étranger  ne  pouvait  échapper  à  l'un  ou  à  l'autre.  Cette 
terrible  position,  constatée  par  Beaumanoir,  est  consacrée  par 
plusieurs  coutumes,  et  notamment  par  Tancienne  coutume  de 
Champagne,  art.  53  :  «  Quant  aucuns  albins  vient  demeurer 
»  dans  la  justice  d'aucuns  seigneurs,  et  li  sire  dessous  qui  il 
»  vient  ne  prend  le  service  dedans  l'an  et  le  jour,  si  les  gens  du 
»  roi  le  savent f  ils  en  prennent  le  service  et  est  acquis  au  roi.  » 


(1)  Baluze,  t.  2,  p.  l/il8. 
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Lorsque  l'esclavage  fut  aboli,  les  aubains  restèrent  incapables  de 
disposer  par  testament,  et  leur  succession  fut  appréhendée  par  les 
seigneurs  justiciers.  Les  agents  du  domaine  conservèrent  sur 
les  biens  le  droit  qu'ils  s'étaient  attribaé  sur  la  personne. 

Ce  qui  eut  lieu  à  l'égard  des  étrangers  s'établit  également  au 
préjudice  des  bâtards;  car,  partout  où  la  puissance  justicière 
trouvait  une  condition  exceptionnelle,  elle  en  faisait  une  cause  de 
spoliation  privilégiée.  Les  Etablissements  de  saint  Louis  recon- 
naissent aux  seigneurs  le  droitde  déshérence  dans  les  successions 
des  bâtards  qui  nec  genus,  nec  gentem  habent  ;  chap.  95  : 
«  Quand  bastard  meurt  sans  hoir  de  sa  femme,  toutes  les  choses 
»  sont  à  ses  seigneurs,  à  chacun  ce  qui  sera  en  son  fié.  »  Beau- 
manoir,  chap.  45,  exprimait  la  même  règle. 

211.  Mais,  dès  le  règne  de  Philippe-le-Bel,  les  progrès  de  la 
royauté  se  font  sentir,  et  les  seigneurs  se  plaignent  de  toutes  parts 
de  ce  que  les  agents  du  roi  s'emparent  de  leurs  aubains  et  de  leurs 
bâtards.  Une  ordonnance  de  1301  fait  droit  à  leurs  plaintes,  et  en 
même  temps  consacre  l'introduction  légale  du  domaine  royal  dans 
le  droit  d'aubaine  et  de  bâtardise,  jusqu'alors  exclusivement 
possédé  par  les  justiciers  ;  voici  les  termes  de  l'ordonnance  :  Bas- 
tardorum  et  aubenarum  in  terris  baronum  et  aliorum  subdito. 
mm  nostrorum....  decedentium  bona  nostri  collectores  non  ex- 
plectent^  wisi  prias  per  aliquem  idoneum  virum  quem  ad  hoc 
SPECIALITER  DEPUTAVEBiMus,  vocutis  partlbus  et  dictis  COlleC' 
toribus  et  domino  loci  constiterit  quàd  nos  simus  in  bona  s^- 
siNA  percipiendi  et  habendi  bona  talium  bastardorum  et  au- 
benarum, in  terris prœdictis. 

Le  droit  des  seigneurs,  désormais  soumis  à  l'appréciation  de 
l'homme  idoine  nommé  par  le  roi ,  devait  nécessairement  périr 
tôt  ou  tard;  cependant  il  fit  une  longue  résistance,  et,  sous  Char- 
les VI,  l'auteur  de  la  Somme  rurale  (chap.  95)  en  reconnaissait 
encore  l'existence. 

Mais  vint  le  seizième  siècle,  époque  remarquable  de  la  grande 
invasion  du  pouvoir  royal  ;  le  droit  lui-même  fut  contesté;  un 
arrêt  de  1506  le  maintint  au  profit  du  haut  justicier,  mais  avec 
cette  restriction,  5a^t"â5M/9e;'Aoc  nobis  quœstione  proprietatis ; 
décision  toute  semblable  à  celle  que  prend  aujourd'hui  la  régie 
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(le  I "enregistrement  à  l'égard  d'un  jugement  qu'elle  n'ose  pas 
soumettre  à  la  Cour  de  cassation,  mais  qu'elle  exécute  sans  tirer 
à  conséquence. 

La  réserve  manifestait  l'intention  que  les  progrès  de  la  royauté 
permirent  de  réaliser  plus  tard. 

Enfiu  Bacquet  arriva ,  et  le  plus  célèbre  des  avocats  du  trésor 
détermina  la  défaite  des  justiciers.  L'étude  de  son  livre  est  as- 
surément l'une  des  plus  curieuses  et  des  plus  instructives  sur  les 
moyens  d'agrandissement  de  la  puissance  royale.  Parmi  ses  dis- 
sertations, il  n'y  en  a  guère  de  plus  caractéristique  que  celle  du 
droit  d'aubaine  ;  la  naïveté  de  la  ruse  y  est  véritablement  plai- 
sante. Le  traité  commence  ainsi  :  «  INous  voyons  communément 
»  que  les  choses  de  soi  précieuses  et  excellentes  sont  d'autant 
»  plus  estimées  et  mieux  recueillies,  qu'elles  sont  tenues  secrettes, 
»  obscures  et  cachées.  «  Puis,  après  avoir  justifié  cette  assertion 
par  de  nombreux  arguments  tirés  de  l'histoire  ancienne,  des 
poètes  et  des  philosophes,  il  arrive  à  la  seconde  partie  de  sa  pro- 
position :  «  Art.  G.  Et  d'autant  que  les  droits  domaniaux  du 
»  royaume  de  France  ont  tousiours  été,  comme  ils  sont  encore  à 
»  présent,  secrets,  obscurs  et  cachés,  quoique  ce  soit  inconnu  à 
»  plusieurs.  » 

C'est  assurément  une  chose  fort  étrange  que  le  secret  dans  la 
législation  domaniale;  mais  si  l'assertion  n'est  pas  absolument 
conforme  aux  exigences  de  la  raison,  elle  n'en  conduit  pas  moins 
l'auteurà  son  but,  qui  se  manifeste  au  chapitre  3,  en  ces  termes  : 
«  On  a  fort  douté  en  quelle  sorte  le  droit  d'aubaine  a  été  introduit 
»  en  France,  et  si  c'a  été  par  la  loi  générale,  qui  ait  été  écrite  et 
»  publiée  comme  le  sont  les  ordonnances  de  nos  rois,  ou  si  c'a  été 
»  seulement  par  une  longue  coutume  et  ancienne  observance  ;  ce 
•  que  plusieurs  ont  estimé,  d'autant  qu'on  ne  trouve  aucunes 
m  ordonnances,  mémoires  ou  instructions  par  écrit  concernant 
>  ce  droit,  qui  ci-devant  ayent  été  divulgués  ;  qui  est  cause 
»  que  peu  de  yens  ont  eu  connaissance  du  droit  d'au- 
»  Laine.  » 

On  comprend  facilement  toute  la  finesse  de  l'exorde  ;  l'auteur 
achève  son  habile  manœuvre  :  «  Toutefois,  ayant  fait  plusieurs 
»  perquisitions,  j'ai  trouvé  es  registres  de  la  chambre  des  comp- 
»  tes  une  forme  d'instruction  de  l'ancienne  usance,  tant  du  droit 
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»  d'aubaine  que  du  droit  de  bâtardise...  et  comme  les  droits  des 
»  susdits  doivent  être  observés  en  France,  l'extrait  desquels  re- 
»  Q\s\res^  jusqu'à  présent  incogneus,  m'a  semblé  nécessaire  à 
»  être  inséré  au  présent  traité...  »  Puis  suit  un  long  détail  des 
droits  du  roi  sur  les  bâtards,  aubains,  espaves  et  manumis,  ex- 
trait des  prétendues  instructions  sans  titre,  sans  date  et  sans  in- 
dication précise,  jusqu'alors  incognenes^  et  qu'on  n'a  pas  retrou- 
vées depuis. 

Lors  de  la  rédaction  des  coutumes,  les  droits  du  roi  furent  di- 
versement établis  sui  van  t  le  plus  ou  le  moins  d'influence  de  ses  offi- 
ciers sur  les  débats;  le  plus  grand  nombre  néanmoins  reconnut 
les  droits  du  justicier  (l).  Dumoulin,  dans  sa  note  sur  l'art.  48  de 
la  coutume  du  Maine,  écrivit  :  «  Ce  sont  les  droits  anciens  des 
»  nobles  d'avoir  généralement  tout  droit  de  confiscation  en  leurs 
»  terres  où  ils  ont  haute  justice,  comme  il  appert  par  le  procès- 
»  verbal  de  cette  coutume  et  de  celle  d'Anjou,  et  par  les  anciens 
»  registres  et  cartulaires  des  coutumes  ;  combien  que  depuis  au- 
»  cuns  fiscaux  royaux  questuaires  cherchent  toutes  nouvelles 
»  inventions  pour  cnigmenter  h  fisc  du  roi  et  diminuer  le  droit 
>  des  inférieurs....  et  d'entrée  se  sont  efforcés  de  leur  ôter  les 
»  aubaines  et  depuis  de  limiter  la  succession  des  bâtards  à  de 
«  certains  cas.  » 

Loyseau  ne  parlait  pas  autrement  :  «  Les  fiscaux,  non  contents 
»  d'avoir  attribué  au  roi  la  succession  des  étrangers,  lui  ont  aussi 
»  fait  prendre  la  succession  des  bâtards  à  l'exclusion  des  hauts 
>'  justiciers ,  sous  prétexte  de  vieilles  pancartes  trouvées  en  la 
y>  chambre  des  comptes  (2).  » 

Ce  jurisconsulte  habile  et  prévoyant  comprenait  bien  qu'an 
pareil  prétexte  ne  pouvait  solidement  fonder  le  droit  du  roi  ; 
aussi  lui  donna-t-il  un  motif  plus  large  et  plus  en  rapport 
avec  la  puissance  royale  devenue  pouvoir  central  et  cause 
première  des  lois  du  royaume.  «  Pour  le  regard  de  l'aubé- 
»  nage,  il  y  a  une  grande  raison  de  l'attribuer  au  roi  seul  ; 


(1)  Voy.  le  tableau  de  ces  coutumes  aux  Disscrtoiiont  fcod«.l,cs  d^^inxion 
de  l'ansey,  v  Diïtardisc. 

(2)  Des  seigneuries,  ch.  12,  n"  109. 
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»  raison  qui  n'est  aucune  de  celles  rapportées  par  Bacquet...  Les 
■  parents  de  l'étranger  sont  empêchés  de  lui  succéder,  non  par  le 
»  droit  de  nature  au  degré,  ains  par  la  loi  particulière  du  royau- 
»  me...  loi  qui  regarde  la  police  générale  de  l'État,  et,  partant, 
>  appartient  au  roi  seul,  comme  faite  pour  l'augmentation  du 
»  royaume  et  non  pour  accroître  et  avantager  les  seigneurs  parti- 
»  culiers  d'icelui(l).  »  Cette  raison  n'était  pas  plus  vraie  que 
celle  de  Bacquet;  mais  elle  était  plus  conforme  au  pouvoir  de 
Louis  XIV,  et  au  caractère  de  sa  domination. 

Enfin,  pour  la  première  fois,  les  domanistesosèrent,  dans  cette 
question,  rejeter  l'autorité  des  coutumes  ;  les  procureurs  du  roi, 
vaincus  dans  la  discussion  qu'ils  avaient  à  soutenir  pour  leur  ré- 
daction, se  prirent  à  proclamer  que  le  roi  ne  pouvait  recevoir  la 
loi  de  ses  sujets,  et  ce  principe,  hautement  et  constamment  ré- 
pété, finit  par  prévaloir.  Les  seigneurs  l'emportaient  vainement 
dans  l'établissement  des  lois  municipales,  leurs  droits  cédaient 
devant  les  édits  fiscaux;  ainsi  ils  furent  complètement  dépouillés 
de  leurs  droits  d'aubaine  et  presque  absolument  de  leurs  droits 
de  bâtardise.  Déjà  Delaurière,  combattant  Dumoulin  par  des  ar- 
guments peu  décisifs  (2),  terminait  en  disant  :  «  C'est  par  toutes 
»  ces  raisons  que  le  droit  d'aubaine  est  à  présent  regardé  avec 
»  justice  comme  un  droit  pureinent  roijal  dont  les  seigneurs  ne 
«  peuvent  jouir,  même  dans  les  lieux  où  les  coutumes  leur  pa- 
»  raissent  favorables  à  cet  égard,  parce  que  c'est  un  principe 
»  certain  que,  dans  tout  ce  qui  concerne  les  droits  du  roi,  c'est 
»  par  les  ordonnances  qu'il  en  faut  juger,  et  non  par  les  coutu- 
»  mes  quin'o7it  été  autorisées  que  pour  servir  de  règles  entre 
*  ses  sujets f  suivant  Loyseau,  dans  son  Traité  des  seigneu- 
»  ries^  ch.  4,  n"  59.  » 

Je  ne  suis  entré  dans  ces  détails  que  pour  démontrer  d'une 
part  que  tous  les  droits  reconnus  aux  seigneurs  justiciers  sur  le 
domaine  des  biens  compris  dans  leur  territoire  ne  l'ont  été  qu'à 
raison  de  la  personne  des  justiciables,  par  abus  ou  extension  de 


(1)  Chap.  12,  n"  109. 

(2)  Inii'oduclion  aux  ordonnances,  p.  16  et  17, 
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leur  pouvoir  primitif  et  non  à  raison  d'un  droit  de  propriété  fon- 
cière ;  de  l'autre,  que  tous  ces  droits  ont  été  successivement  confis- 
qués par  le  domaine  royal  aussitôt  qu'ils  ont  reçu  de  la  coutume 
un  titre  suffisant  au  profit  du  haut  justicier,  observation  de  la- 
quelle nous  conclurons  plus  tard  que,  si  le  domaine  ne  s'est 
pas  approprié  les  petites  rivières  comme  les  terres  sans  seigneur, 
les  vacants,  les  biens  d'aubains,  de  bâtards,  et  les  déshérences, 
c'est  que  les  justiciers  n'avaient  pas  à  ces  possessions  un  droit  as- 
sez constant  ni  assez  généralement  reconnu  pour  que  le  fisc  pût 
s'en  emparer  en  leur  nom. On  verra  les  efforts  des  agents  royaux 
à  l'égard  des  rivières  ,  leurs  succès  à  l'égard  des  grandes,  leurs 
progrès  à  l'égard  des  petites.  On  comprendra  clairement  alor» 
que  les  fiscaux  d'aujourd'hui  ne  font  que  reprendre  et  continuer 
la  tâche  de  leurs  devanciers,  se  servant,  comme  autrefois,  des 
droits  supposés  aux  justiciers  sur  les  cours  d'eau,  droits  incon- 
nus maintenant,  qu'il  leur  est  facile  de  montrer  tels  que  l'exige 
le  besoin  de  leur  thèse.  On  reconnaîtra  qu'en  définitive  ils  ne 
font  que  recueillir  le  fruit  du  système  et  des  doctrines  inscrits 
aux  livres  domaniaux,  champ  fertile  où  le  fisc  a  de  tout  temps 
semé  providentiellement  pour  un  avenir  qui  n'a  jamais  manqué 
de  devenir  présent.  Il  est  des  institutions  qui  survivent  à  toutes 
les  révolutions  ;  le  domaine  est  de  ce  nombre  ;  droit  du  roi,  droit 
du  public,  privilège  de  la  royauté,  intérêt  général,  c'est  tout  un  ; 
toujours  avide  et  envahissant  depuis  Hugues  Capet  jusqu'à  nos 
jours,  il  n'a  cessé  de  convoiter  et  d'envahir,  pas  plus  que  l'impôt 
son  frère,  n'a  cessé  d'accroître  et  d'augmenter. 
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212.  «  Transporter  dans  les  siècles  reculés,  dit  Montesquieu, 
»  toutes  les  idées  du  siècle  où  l'on  vit ,  c'est,  des  sources  de  l'er- 
«  reur,  celle  qui  est  la  plus  féconde  (l).  »  Malheureusement  cet 
illustre  légiste  ne  s'est  pas  toujours  préservé  de  cette  erreur. 
Dans  le  chapitre  même  où  il  rappelle  cette  règle  fondamentale  de 
toute  recherche  historique,  il  l'oublie  et  détermine  la  significa- 
tion du  cens  de  la  deuxième  race  par  les  idées  que  les  juriscon- 
sultes de  son  temps  attachaient  au  cens,  si  différent,  du  contrat 
féodal.  De  même,  un  peu  plus  loin,  il  neconsidèredans  les  justices 
seigneuriales,  dont  il  discute  l'origine,  que  le  droitde  juger,  parce 
qu'au  xvii^'  siècle,  le  mot  justice  n'exprimait  plus,  dans  les  idées 
générales,  que  le  pouvoir  judiciaire  (2). 

Cependant  on  a  vu,  par  ce  qui  précède,  la  justice  des  seigneurs, 
grande,  riche,  puissante,  appuyée  sur  de  larges  bases  et  compo- 
sée d'éléments  nombreux  ,  variés ,  frappant  les  hommes  et  les 
choses,  sans  que  la  considération  de  l'autorité  judiciaire  soit  en- 
core entrée  dans  ses  développements. 

C'est  qu'en  effet  le  droit  de  juger  n'était  pas  de  l'essence  primi- 
tive et  fondamentale  des  justices  seigneuriales.  Tous  les  droits 
utiles  qui  s'y  rattachent  étaient  constitués,  exercés,  tombés  dans 
le  domaine  privé,  formaient  une  possession  patrimoniale  et  dis- 
tincte du  fief,  une  institution  propre  ayant  ses  règles,  son  droit 
et  ses  principes  longtemps  avant  que  le  seigneur  justicier  ait  jugé 
lui-même  ou  par  ses  agents. 

Si  donc  on  veut  interroger  la  justice  seigneuriale  dans  ses 
origines  et  dans  sa  nature  primitive,  ce  n'est  pas  comme  juri- 
diction qu'il  faut  l'envisager;  on  ne  saurait  la  reconnaître  au 
berceau  sous  ce  caractère,  car  longtemps  elle  a  vécu  sans  l'a- 
voir; on  peut  dire  même  que  lorsqu'elle  en  apparaît  revêtue, 
elle  était  déjà  vieillie  et  tombait  en  décadence. 

213.  C'est  en  effet  un  point  considérable  dans  l'histoire  des  jus- 
ticiers que,  jusqu'aux  ordonnances  royales  qui  ont  réglementé  et 
dénaturé  leur  pouvoir,  ils  n'ont  pas  régulièrement  exercé  le  droit 


(1)  Es]  rit  des  lois,  liv.  39,  ch.  1^. 

(2)  Liv,  30,  cl  ap.  22  et  salvanls 
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déjuger;  je  pourrais  à  cet  égard  assembler  les  preuves  les  plus 
nombreuses  et  les  plus  concluantes  ;  ce  travail  était  préparé  lors- 
que M.  F.  Hélie  a  publié  son  excellente  histoire  de  la  procédure 
criminelle;  l'assertion  que  je  me  proposais  de  démontrer  est  si 
clairement  établie  dans  ce  savant  ouvrage,  qu'elle  est  désormais 
une  vérité  acquise  à  la  science  ;  je  n'ai  rien  de  mieux  à  faire  que 
de  transcrire  les  divers  passages  qui  la  constatent ,  et  qui  prou- 
vent de  nouveau  l'origine  toute  romaine  de  cette  condition  de  la 
puissance  justicière. 

P.  170  :  «  Nous  avons  vu  que  la  juridiction  criminelle  était 
»  exercée  à  cette  époque  (au  sixième  siècle) ,  à  Rome  et  à  Con- 
»  stantinople,  par  un  prœjectus  urbis^  et  dans  toutes  les  provin- 
»  ces  par  des  rectores  ou  prœsides;  que  les  uns  et  les  autres, 
»  plutôt  présidents  de  leurs  juridictions  que  véritables  juges , 
»  étaient  assistés  d'assesseurs  qui  formaient  des  tribunaux  et  ju- 
»  geaient  en  leur  nom  et  sous  leur  autorité.  » 

Sous  la  race  mérovingienne,  le  même  mode  est  suivi;  mais 
le  principe  de  l'exclusion  des  justiciers  est  plus  absolu;  il  s'est 
corroboré  des  usages  germaniques  dans  lesquels  la  justice  appar- 
tient aux  citoyens  eux-mêmes ,  aux  hommes  libres  et  mili- 
taires, sans  délégation  d'aucune  autorité  supérieure,  seulement 
dirigés  ou  assemblés  par  leurs  comtes  ou  chefs  de  tribus. 

M.  F.  Hélie  résume  encore  ainsi  l'organisation  des  justices 
de  cette  époque  : 

P.  201.  «Telle  était  donc  l'organisation  des  tribunaux  des 
»  comtes.  Ces  hommes  de  guerre,  chefs  militaires  de  leurs  cora- 
»tés,  présidaient  les  juges  et  ne  jugeaient  pas,  provoquaient 
»  le  jugement  et  n'y  prenaient  aucune  part;  leur  action  se  bor- 
»  nait  à  ordonner  l'instruction,  à  surveiller  la  sentence  et  à  la 
»  faire  exécuter.  Les  juges  étaient  les  hommes  libres  de  chaque 
»  canton.  Cette  distinction  du  droit  de  justice  et  du  droit  de  ju- 
»  ger,  de  la  puissance  executive  et  de  la  puissance  judiciaire, 
»  forme  la  base  de  toutes  les  juridictions  de  cette  époque.  Nous 
»  la  retrouvons  dans  les  tribunaux  des  vicaires  et  des  centeniers, 
»  dans  les  justices  patrimoniales  et  dans  le  tribunal  même  du 
»  roi.  » 

Sous  Charlemagne,  l'institution  judiciaire  parait  modifiée  ;  au- 
près des  rachimbourgs  et  boni  homines^  les  hommes  libres  de  la 
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première  race,  on  voit  figurer  les  scabins;  ceux-ci  ne  sont 
autres  que  des  juges  de  même  nature  et  de  même  droit  que  les 
précédents,  mais  désignés  à  l'avance  pour  les  éclairer  dans  leurs 
décisions  ou  pour  suppléer  à  leur  défaut;  car  l'obligation  de 
participer  aux  plaids  est  une  charge  onéreuse  dont  les  citoyens 
cherchent  à  se  libérer.  Mais  le  tribunal  composé,  soit  de  boni  ho- 
mines  mêlés  aux  scabins,  soit  de  scabins  seuls,  n'en  est  pas 
moins  le  seul  revêtu  du  pouvoir  judiciaire.  «  Présidés  par  les 
»  comtes,  dit  M.  F.  Helie,  p.  257,  ou  les  missi ,  ils  rendaient 
»  seuls  les  jugements  dont  ceux-ci  ne  faisaient  qu'assurer  lexé- 
»  cution.  » 

Enfin,  depuis  le  treizième  siècle  jusqu'à  une  époque  fort  avan- 
cée du  régime  coutumier,  le  même  principe  exclusif  du  droit 
de  juger  domine  le  pouvoir  justicier.  C'est  encore  ce  qu'établit 
M.  F.Hélie. 

P.  299  :  «  Un  principe  fondamental  dominait  l'organisation 
»  des  justices.  En  général,  les  juges  des  seigneurs  dirigeaient 
»  l'action  de  la  justice  ,  mais  ne  s'immisçaient  pas  dans  les  ju- 
»  gements;  ils  présidaient  les  plaids,  ils  surveillaient  les  débats, 
»  ils  décidaient  même  les  différents  incidents  que  soulevait  l'au- 
»  dience,  mais  s'abstenaient  déjuger  le  fond;  ce  jugement  n'ap- 
»  partenait  qu'aux  hommes  de  la  seigneurie,  aux  pairsde  l'accusé. 

»  Il  est  nécessaire  de  bien  établir  ce  principe  qui  fut  pendant 
»  plusieurs  siècles  l'une  des  bases  des  justices  féodales.  Mais  on 
V  ne  doit  pas,  toutefois,  perdre  de  vue  que  cette  organisation , 
»  bien  que  générale,  ne  fut  pas  absolue,  car  à  cette  époque  au- 
»  cune  règle  n'était  absolue  ,  et  pendant  que  les  hommes  de  fief 
y  jugeaient  dans  la  plupart  des  coutumes ,  dans  quelques-unes 
»  c'était  le  bailli  seul  et  sans  conseils  ;  dans  d'autres,  le  seigneur 
»  pouvait  lui-même  faire  jugement  en  sa  personne. 

»  Les  Établissements  de  saint  Louis  déclarent  que  le  juge  doit 
»  appeler  des  jugeurs  et  des  gens  souffisans,  et  leur  déférer  la 
»  décision  du  procès.  Beaumanoir  nous  apprend  que  :  «  la  cou- 
»  tume  du  Beauvoisis  est  telle  que  les  seigneurs  ne  jugent  pas  en 
»  leur  cour,  mais  que  ce  sont  les  hommes  qui  jugent.  »  Bouteil- 
»  1er  enseigne  également  *  que  il  convient  que  les  seigneurs  fas- 
»  sent  juger  par  d'autres  que  par  eux,  c'est  à  savoir  par  leurs 
»  hommes  féodaux,  à  leur  semonce  et  conjure.  »  Toutes  les  cou- 
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»  tûmes  qui  ont  traité  des  justices,  et  bien  qu'elles  n'aient  été 
»  rédigées  que  postérieurement,  s'accordent  sur  ce  point.  La  cou- 
»  tume  de  Saint-Pol  portait  :  «  Tous  seigneurs  ayant  justice  et 
»  seigneurie,  et  qui  ont  des  hommes  de  fief  qui  tiennent  d'eux, 
»  à  la  charge  de  servir  les  plaids  dudit  seigneur,  iceux  hommes 
»  doivent  faire  les  jugemens,  appointemens  et  sentences  des 
»  causes  et  matières  criminelles.  »  La  coutume  de  Clermont  : 
«  Les  vassaux  doivent,  à  leurs  périls  et  fortunes  ,  faire  les  juge- 
»  mens  es  assises,  ensemble  en  tous  autres  cas  tant  criminels 
»  que  civils.  »  La  coutume  dePonthieu  :  «  Les  hommes  liges 
>  sont  contraints,  à  leurs  périls  et  fortunes  et  à  leurs  dépens,  de 
»  consulter  les  procès  soit  criminels  ou  civils ,  et  bailler  au 
»  bailly  la  sentence  ou  dictum,  au  jugement  d'iceux  hommes 
»  liges.  »  La  coutume  de  Senlis  :  «  Les  hommes  de  fief  de  la- 
»  dite  châtellenie  sont  assistans  et  jugeans  pour  le  baillif  à 
»  leurs  périls.  » 

»  Jl  serait  inutile  de  multiplier  ces  citations.  Il  en  résulte, 
»  avec  évidence ,  que  si  le  droit  de  justice  appartenait  au  sei- 
"  gneur,  le  pouvoir  judiciaire  appartenait  aux  hommes  de  la 
»  seigneurie.  » 

214.  Ainsi  le  justicier,  comte,  vicaire,  ou  vlguier,  sous  la 
législation  coutumière  comme  sous  la  domination  romaine,  n'a  ja- 
mais véritablement  rendu  la  justice  ;  cependant  il  participait  à 
son  action  en  faisant  exécuter  les  jugements  ;  c'était  à  lui  qu'ap- 
partenaient le  droit  et  le  pouvoir  de  poursuivre  l'exécution  des 
condamnations  prononcées  par  les  tribunaux  réguliers.  Cette 
exécution  consistait  presque  entièrement  dans  le  paiement  des 
amendes,  ainsi  que  je  le  dirai  tout  à  l'heure;  en  sorte  que  la  part 
des  justiciers  dans  l'exercice  du  pouvoir  judiciaire  était  précisé- 
ment ce  qu'est  parmi  nous  celle  de  l'administration  des  domai- 
nes, chargée  du  recouvrement  des  condamnations  pécuniaires, 
et,  sous  l'empire  des  codes  précédents,  de  l'exécution  des  confis- 
cations prononcées.  L'analogie  est  fort  remarquable  en  ce  que, 
dans  les  deux  systèmes,  le  même  pouvoir  est  confié  à  deux  auto- 
rités appartenant  également  au  département  de  l'impôt. 

Toute  la  législation  pénale  des  deux  premières  races  se  résu- 
mait en  condamnationspécuniaires  ;  la  cause  dudroit  de  punir  était 
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la  vengeancp,  par  conséquent,  la  peine,  une  réparation  et  rien  de 
plus;  la  part  de  l'offensé  consistait  en  argent ,  celle  de  la  société, 
représentée  par  le  fisc,  également  en  une  somme  déterminée. 
Celle-ci  s'appelait //cfZwm. 

Dans  toute  condamnation  judiciaire,  le  juge  recevait  une  por- 
tion déterminée  :  Judex  vero  imitem  suam  accipiat  de  causa 
quam  judicavil.  De  tribus  solidis  tremissem  accipiat,  de  sex 
solidis  duos  tremisses  accipiat,  de  novem  solidis  îitium  solidum 
accipiat.  De  omni  compositions  setnper  nonam  jiarletn  acci- 
piat, diim  rectum  judicat  (l). 

Les  amendes  étaient  excessivement  multipliées  sous  la  législa- 
tion des  deux  premières  races  et,  par  conséquent,  très  producti- 
ves pour  les  justiciers;  elles  ne  le  furent  pas  moins  sous  la  législa- 
tion coutumière.  En  matière  criminelle,  chaque  crime,  chaque 
délit, chaque  contravention,  soit  à  la  paix  publique,  soit  aux  droits 
du  seigneur,  emportait  une  amende  parfois  réglée,  parfois  arbi- 
traire. En  matière  civile,  elles  n'étaient  pas  moins  nombreuses; 
chaque  jugement,  ou  à  peu  près,  en  emportait  une,  et  toutes  les 
coutumes  réglaient  la  compétence  par  la  mesure  de  l'amende  ; 
les  coutumes  de  Tours  et  de  Loudun  consacrent  un  titre  presque 
entier  à  régler  et  taxer  les  amendes  coutumières,  qui  sont  l'a- 
mende pour  saisie  brisée,  pour  cens  non  payé,  ventes  recelées, 
péage  non  payé,  délais  d'exécution,  fol  appel,  délais  d'appel, 
dommages  de  bètes,  déchéance  de  complainte,  bornes  assises 
sans  justice,  bornes  levées,  dénégation  de  seings,  téméraire  op- 
position, champart  emporté,  etc.  Chaque  localité  avait  à  cet 
égard  ses  règles  particulières  qui  faisaient  des  produits  de  cette 
espèce  un  revenu  plus  ou  moins  considérable  pour  le  seigneur 
justicier  (2). 

215.  La  perception  des  freda  faisait  partie  des  attributions  du 
judex  et  l'un  des  éléments  les  plus  considérables  de  ses  profits; 
tous  les  textes,  soit  de  la  première,  soit  de  la  seconde  race,  ne 


(1)  Lcx  Bajiiv.,  c.  16  ;  Baluz.,  t.  d,  p.  106. 

(2)  Plusieurs  coutumes  contiennent  des  estimations  fort  curieusesde  ce  que 
pouvait  valoir  un  homme  justiciable  à  la  justice  seigneuriale;  notamment  la 
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les  distinguent  nullement  de  toutes  les  autres  redevances  et  exac- 
tions justieièrcs.  Evidemment,  au  contraire,  cette  portion  des 
justices  a,  aux  yeux  des  législateurs  et  des  jurisconsultes,  abso- 
lument le  même  caractère  que  toutes  les  autres.  Ainsi,  dans  les 
concessions  d'immunités,  \'c\ch\sion  d\i  judex  publicuSj  à  Vc- 
gurd  àes  freda,  est  la  même  qu'à  l'égard  de  toute  autre  percep- 
tion tributaire.  Ul  niillus  judex  publicus^  quolibet  modojudi- 
ciariâ  accinctiis  potestate,  in  curlis  ipsius  monasterii...  nec 
ad  causas  audiendum,  nec  fidejussores  lollendum^nec  fbeda 
exigendum,nec  mansiones  jaciendum,nec rotaticum  infrà  ur- 
besvelin  mercatis  exiorquendum,  nec  ullas  parafas  aut  quas- 
libet  redhibiliones  exactare  prœsumat  (l). 

Sous  l'empire  des  règles coutumières,  les  amendes  furent  éga- 
lement un  droit  de  justice,  confondu  avec  tous  ceux  que  le 
justicier  percevait  à  un  titre  quelconque,  tenant  de  près  ou  de 
loin  au  pouvoir  judiciaire  ;  sous  aucun  rapport  on  ne  le  distin- 
guait, et  tout  ayant-droit  aux  fruits  de  la  justice  avait  droit  aux 
amendes  comme  aux  péages:  Ad  gardianos,  dit  Pontanus(2), 
frucius,  reditus  et  obventiones  quœcumque  ex  jurisdictionibiis 
quœ  pupillorum  sunt,  in  universum  pertinent  ;  expressïm  id 
tradit  Bartholus,  inter  quos  jurisdictionum  fructus  mulctœ 
quos  emendas  vulgus  praciicorum  appellat,  et  confiscationes 
continentur.  Nam,  ut  ait  jBaldus,  oui  competitjus  exigetidi, 
quœ  vocant  pedagia,  seupassagia,  eidem  elcompetit  jus  ero- 
gandipœnas^  seu  muletas  in  quas  inciderunt  qui  illa  pedagia 
defraudârunt. 

Le  justicier  avait  droit  aux'  amendes  tant  mobilières  qu'immo- 


coulume  de  Poitou  portait,  aiL  190  :  o  Homme  couchant  et  levant  en  haute, 
«moyenne  et  basse  juridiction,  7  sols  6  deniers;  et  s'il  n'est  qu'en  haute  juri- 
))diclion,  22  deniers  1  obole,  et  autant  la  moyenne;  et  s'il  est  seulement  eu 
«basse,  3  sols  9  deniers;  cor  la  basse  est  prise  pour  les  deux.  »  Même  estima- 
tion dans  la  coutume  de  Saintonge,  art.  133.  On  peut  ainsi  comparer  les  pro- 
duits de  chaque  sorte  de  justice.  Voy.  la  coutume  de  la  Marche,  art.  438,  où 
les  droits  du  seigneur  sont  évalués  par  feux. 

(1)  Charte  de  Childebert,  citée  par  Bigaon;  note  sur  Marculfe;  Baluie, 
t.  2,  p.  878. 

(2)  Sur  Blois,  tit.  2,  art.  5,  S  2,  p.  73. 
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bilières;  en  d'autres  termes,  tant  aux  amendes  proprement  dites 
qu'aux  eonfiscations,  lesquelles  ne  sont  que  des  amendes  ;  c'est 
ce  qu'indique  déjà  Pontanus  :  mulctœ  quas  emendas  vulyus  ap- 
pellat  et  confiscaUones. 

L'examen  des  règles  générales  des  amendes,  confiscations  et 
autres  produits  justiciers  de  cette  nature,  compris  sous  la  déno- 
mination coutumièrc  à'cstrayères,  m'offrira  l'occasion  de  pré- 
senter deux  observations  importantes  sur  la  véritable  nature  des 
droit  de  justice  qui  touchent  au  pouvoir  judiciaire  ;  ces  observa- 
tions auront  pour  objet  de  démontrer  d'abord  le  danger  auquel 
on  s'expose  en  demandant  l'explication  des  règles  seigneuriales 
aux  législations  étrangères  au  royaume  ;  ensuite  combien  il  est 
inexact  de  rattacher  ce  qu'on  appelle  les  fruits  de  justice  au 
droit  de  juger. 

216.  Sous  la  domination  des  empereurs,  il  avait  été  fait  de  la 
confiscation  un  abus  effroyable;  Adrien,  Valentinien  et  Théodose 
établirent  comme  règle  légale  la  remise  des  biens  aux  enfants  du 
condamné.  Justinien  abolit  entièrement  le  droit  de  confiscation, 
exceptant  seulement  le  cas  de  lèse-majesté. 

Les  coutumes  ont  contenu  des  dispositions  fort  variées  sur 
la  confiscation,  sur  ses  causes,  son  étendue,  son  objet  ;  plusieurs 
suivirent  le  droit  de  Justinien  et  ne  l'admirent  que  pour  crime 
de  lèse-majesté  ;  d'autres  en  multiplièrent  les  conditions  (l); 
mais  ce  fut  un  principe  général  et  presque  sans  exception,  que 
le  bénéfice  de  la  confiscation,  toutes  les  fois  qu'il  eut  pour  effet  de 
dépouiller  le  coupable  et  sa  famille,  profita  au  seigneur  haut 
justicier  du  lieu  de  la  situation  des  biens. 

Le  grand  coutumier  résumait  ainsi  le  droit  commun  :  «  Item 
»  et  semblableraent  quant  aux  estroyères  et  forfaitures,  le  roi  a 
»  les  biens  estans  en  sa  haute  justice,  chascun  hault  justicier  en 
»  la  sienne,  si  ce  n'est  es  cas  de  crimes  de  lèse-majesté,  et  au- 
»  cuns  aultres,  esquels  cas  le  roi  a  lesdits  biens,  quelque  part 
»  qu'ils  soient,  par  la  coutume  générale  de  Champaigne  (2).  » 


(1)  On  peut  voir  le  résumé  des  diverses  dispositions  coutumières  à  l'an- 
cien répertoire,  V  Confiscation, 

(2)  Cité  par  Piihou  sur  la  coutume  de  Troyes,  art,  1 20. 
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2 1 7 .  Lo  principe  tic  la  confiscation  dévolue  au  justicier  a  été  rat- 
taché à  deux  causes  également  inexactes  :  d'abord  à  un  droit  pri- 
mitif de  propriété  appartenant  au  seigneur  justicier;  à  cet  égard 
on  a  confondu  la  confiscation  avec  la  commise  ;  c'est  une  pre- 
mière erreur  ;  ensuite  au  droit  de  juger,  en  considérant  le  bénéfice 
des  choses  confisquées  comme  le  salaire  du  jugement;  l'inexac- 
titude de  cette  considération  ,  résultant  de  ce  que  le  justiciern'a 
jamais  régulièrement  rendu  la  justice,  est  déjà  manifeste  à  nos 
yeux  ;  elle  doit  l'être  plus  amplement  encore. 

J'ai  déjà  fait  connaître  ce  qu'était  la  commise  féodale;  c'était 
la  résolution  du  contrat  de  fief  par  suite  de  l'inexécution  des  con- 
ditions du  contrat.  Le  vassal  manquant  à  ses  obligations  féoda- 
les, le  seigneur  reprenait  le  domaine  utile  qu'il  n'avait  aliéné  que 
moyennant  des  devoirs  corrélatifs  dont  l'affranchissement  ou  la 
violation  entraînait  nécessairement  la  nullité  de  la  convention. 
Ainsi  le  bien  faisait  retour  aux  mains  du  seigneur  dominant,  sans 
transmission  nouvelle,  par  l'effet  résolutoire  naturel  à  l'inaccora- 
plissement  des  contrats,  et  en  vertu  de  son  droit  primitif  de  pro- 
priété. 

Dans  la  confiscation,  il  n'en  était  point  ainsi  :  l'appropriation 
du  justicier  était  première  et  nouvelle  ;  jamais,  à  aucun  titre,  il 
n'avait  été  propriétaire  des  biens  confisqués  ;  son  titre  ne  remon- 
tait pas  au  delà  de  la  condamnation  ;  il  puisait  sa  source  dans  la 
loi  et  dans  le  délit  ;  entre  le  justiciable  et  lui ,  il  n'y  avait  aucun 
contrat  inexécuté,  aucune  promesse  violée,  aucune  convention 
résolue. 

La  commise  et  la  confiscation  étaient  donc  deux  choses  essen- 
tiellement différentes  dans  leurs  causes  et  dans  leurs  effets. 

Cependant,  aux  yeux  des  feudistes  du  dix-luiitièrae  siècle,  la 
commise  et  la  confiscation  ne  sont  qu'une  même  chose,  mais  il  y 
a  deux  commises  ou  deux  confiscations. 

Ainsi ,  Henrion  de  Pansey,  dans  ses  notes  sur  l'analyse  de 
Dumoulin,  p.  520,  enseigne  qu'il  existe  deux  espèces  de  commi- 
ses :  l'une  pour  délits  publics,  l'autre  pour  délits  envers  le  sei- 
gneur; suivant  ce  jurisconsulte  ,  jusqu'au  quatorzième  siècle, 
quelque  cause  qu'eût  la  commise,  on  ne  distinguait  point,  et  la 
confiscation  profitait  au  seigneur  dominant  qui  était  le  roi  ;  mais, 
depuis  celte  époque,  la  commise  pour  délit  public  eut  lieu  au 
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profit  du  seigneur  justicier  ;  celle  qui  avait  pour  cause  la  félonie 
ou  le  désaveu,  c'est-à-dire  le  délit  envers  le  seigneur,  s'opéra 
comme  auparavant  au  profil  du  seigneur  féodal,  sans  qu'on  ap- 
perçoive  ni  l'époque  précise  ni  la  raison  de  ce  changement  et  de 
la  distinction  qu'il  comporte. 

218.  Il  est  très  vrai  que  ce  fut  une  règle  constante  et  de  droit 
commun  que  la  distinction  dont  parle  Henriou  de  Pansey  : 
toute  confiscation  pour  délit  public  profita  au  justicier;  toute 
commise  pour  félonie  ou  délit  envers  le  seigneur  féodal ,  de  la 
part  de  son  vassal ,  profita  au  seigneur  offensé.  Ce  qui  est  égale- 
ment vrai ,  c'est  qu'on  n'aperçoit  pas  l'époque  où  cette  règle  au- 
rait changé  ;  mais  ce  qui  ne  l'est  pas  du  tout ,  c'est  que  jamais  il 
en  ait  été  autrement. 

Pour  établir  l'existence  prétendue  de  cette  règle  antérieure  au 
xive  siècle,  qui  aurait  confondu  la  commise  et  la  confiscation  , 
attribuant  le  tout  au  seigneur  féodal ,  Henrion  de  Pansey  s'ap- 
puie de  raisonnements  et  de  documents  législatifs. 

Mais  le  savant  analiste  de  Dumoulin  raisonoe  avec  Montes- 
quieu dans  l'hypothèse  contraire  à  tous  les  principes  du  droit 
seigneurial,  qu'originairement  et  naturellement  le  fief  et  la  jus- 
tice ne  sont  qu'une  même  institution.  Dans  ce  système,  en  effet, 
le  seigneur  dominant,  représentant  le  roi  dans  tous  les  éléments 
de  l'autorité  royale,  a  droit  à  toutes  les  confiscations,  quel  que 
soit  le  délit  qui  les  motive.  Il  est  petit  souverain,  et,  comme  sou- 
verain ,  les  biens  du  coupable  lui  appartiennent  dans  tous  les 
cas.  Comment  son  droit  aux  biens  confisqués  aurait-il  une 
double  nature,  lorsque  son  pouvoir,  dans  ses  divers  éléments, 
n'en  a  qu'une  seule,  qui  est  le  fief,  doù  dérivent  tous  Sfs 
droits  ?  * 

Ainsi  le  raisonnement  du  légiste  le  conduit  à  reconnaître  une 
règle  directement  contraire  à  celle  que  les  coutumes  ont  consa- 
crée; il  rejette  la  règle  coutumière  parce  qu'elle  n'est  pas  en 
harmonie  avec  son  système.  Mais  n'est-il  pas  plus  probable  que 
c'est  précisément  ce  système  qui  n'est  pas  d'accord  avec  la  vé- 
rité? Si  Henrion  de  Pansey  conclut  que  la  confiscation  et  la 
commise  ne  sont  qu'une  même  chose,  c'est  qu'il  a  supposé 
d'abord  que  le  fief  et  la  justice  ne  sont  qu'une  même  institution  ; 

24 
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si  les  coutumes  ont  écrit  que  la  confiscation  et  la  commise  sont 
deux  choses  différentes,  c'est  qu'elles  avaient  écrit  la  règle  Fief 
et  justice  n'ont  rien  de  commun.  Ainsi ,  le  désaccord  des  consé- 
quences est  une  suite  du  désaccord  des  principes.  Le  juriscon- 
sulte ne  comprend  pas  la  règle  coutumière  et  la  conteste,  parce 
qu'il  a  méconnu  le  principe  coulumier  qui  l'a  produite. 

219.  Ces  observations  sont  singulièrement  confirmées  par 
la  nature  même  des  documents  dans  lesquels  Heurion  de  Pansey 
va  puiser  la  justification  de  l'existence  primitive  des  règles  qu'il 
suppose. 

C'est  en  effet  dans  la  législation  des  successeurs  de  Guillaume- 
le-Couquérant  et  dans  celle  des  Assises  de  Jérusalem  que  ce  ju- 
risconsulte trouve  écrit  ce  qu'il  prend  pour  la  condition  première 
et  inévitable  de  la  commise  et  de  la  conOscation,  savoir,  qu'elles 
ne  sont  qu'une  même  chose,  et  que,  dans  tous  les  cas,  ellesdoivent 
profiter  au  seigneur  ftodal. 

Henrion  de  Pansey  se  trompe  avec  beaucoup  d'autres  en  pre- 
Bant  les  Assises  de  Jérusalem  et  la  législation  anglaise  pour  la  loi 
pure  et  primitive  des  institutions  qui  ont  régi  la  France.  A  la 
différence  du  droit  coutumier  auquel  nos  provinces  ont  été  sou- 
mises, ces  législations  ont  été  constituées  d'une  seule  pièce;  leur 
édifice  s'est  élevé  sur  un  terrain  libre  ou  déblayé  des  obstacles 
issus  de  mœurs  préétablies.  Le  législateur  a  tout  créé,  tout  con- 
stitué, tout  organisé  et  systématisé;  l'institution  tout  entière 
est  son  œuvre. 

Au  contraire,  quand  le  séoiorat  a  pris  naissance  sur  le  sol  ro- 
main, il  a  trouvé  l'institution  des  justices,  forte  de  cinq  siècles 
d'existence,  aux  mains  des  comtes  et  des  évêques,  vivement  in- 
téressés à  la  défendre  ;  il  a  fallu  que  l'établissement  nouveau 
s'élevât  auprès  de  l'ancien  et  s'accommodât  de  son  voisinage, 
sauf  à  lutter  contre  lui  jusqu'à  leur  ruine  commune.  Les  auteurs 
des  lois  d'Angleterre  et  de  Jérusalem  n'ont  point  eu  cet  obstacle 
à  la  constitution  de  leur  gouvernement;  ils  n'ont  pris  dans  les 
institutions  de  leur  patrie  que  ce  qui  pouvait  convenir  aux  be- 
soins de  leur  système;  ils  ont  rejeté  ce  qui  était  entrave  on  dif- 
ficulté ;  ils  ont  placé  dans  le  fief  l'autorité  publique  et  le  droit  de 
propriété  ;  la  règle  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun  ne  se  re- 
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trouve  pas  dans  leur  législation,  parce  que  la  justice,  telle  que 
l'entendait  le  régime  coutumier  de  France,  n'était  qu'un  embar- 
ras dans  l'organisation  féodale,  et  qu'ils  n'étaient  pas  obligés  de 
l'admettre  dans  un  pays  où  elle  n'existait  pas  à  l'état  de  nécessité. 
Pour  eux  le  seigneur  dominant  fut  un  souverain  ;  il  eut  un  fisc 
et  un  pouvoir.  Dans  leur  législation,  la  commise  est  une  confis- 
cation, parce  que  la  félonie  est  un  délit  public. 

Le  territoire  français  a  dû  chaque  élément  de  ses  institutions 
à  chaque  événement  de  son  histoire  ;  la  domination  romaine  y  a 
jeté  une  part  immense,  celle  qui  appartenait  au  gouvernement 
d'une  nation  éclairée  et  dont  les  œuvres  semblent  empreintes  du 
cachet  de  l'éternité;  le  reste  est  dû  aux  faits  qui  se  sont  succédé 
s«ir  le  sol.  Les  règles  ont  été  générales  et  uniformes  tant  que  les 
événements  ont  eu  ce  caractère  ;  les  coutumes  sont  devenues 
locales  et  diverses  quand  la  disparition  du  pouvoir  central  a 
donné  à  chaque  localité  son  histoire  et  sa  vie  privées.  Ainsi  l'in- 
stitution des  justices  est  uniforme  dans  son  principe,  parce 
qu'elle  a  pris  naissance  sous  une  législation  qui  régissait  toute  la 
France;  elle  est  diverse  dans  son  exécution,  parce  qu'elle  s'est 
développée  et  a  été  définitivement  réglée  quand  le  territoire 
était  morcelé.  Il  en^est  de  même  du  lief;  l'institution  du  séniorat 
s'est  consolidée  dans  un  temps  où  toutes  les  parties  du  monde 
féodal  ne  formaient  qu'un  vaste  empire  ;  c'est  sous  Charlemagne 
qu'elle  s'est  généralisée  et  a  constitué  ses  principes;  aussi  les 
bases  fondamentales  en  sont  partout  les  mêmes.  Les  conditions 
particulières  du  contrat  de  fief  sont  aussi  diverses  que  les  noms 
et  le  tarif  des  droits^de  justice,  parce  que  ce  n'est  qu'en  présence 
de  la  dislocation  du  dixième  siècle  que  les  difficultés  de  l'exécu- 
tion se  sont  compliquées  et  ont  exigé  des  règles  plus  précises  et 
plus  détaillées.  Les  unes  sont  l'œuvre  commune  des  grands  sei- 
gneurs et  du  roi  de  France,  le  plus  puissant  de  tous;  elles  pré- 
sentent une  certaine  uniformité  :  telles  sont  les  règles  des  para- 
ges, des  reliefs,  des  lods  et  ventes,  imposées  ou  imitées  par  les 
chefs  de  province.  Les  autres,  fruit  de  conventions  particulières, 
varient  de  coutume  à  coutume  et  presque  de  fief  à  fief. 

Ce  n'est  donc  qu'avec  précaution  qu'on  doit  consulter  des  lé- 
gislations étrangères  pour  expliquer  ou  comprendre  les  institu- 
tions couturaières.  C'est  le  raisonnement  et  le  rapprochement 
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des  éléments  connus  du  régime  local  qui  peuvent  seuls  faire  re- 
connaître, dans  une  disposition  ou  dans  une  opinion,  une  règle 
générale  et  abandonnée  ou  une  dérogation  aux  principes 
anciennement  admis.  A  plus  forte  raison  doit-on  se  défier  de  ces 
textes  épars  empruntés  aux  histoires  des  pays  éloignés,  quoi- 
qu'ils aient  comme  nous  subi  la  domination  seigneuriale.  Trop 
de  causes  ont  pu  faire  varier  les  principes  pour  que  dans  une 
règle  particulière  on  puisse  trouver  la  preuve  d'une  maxime  de 
dryit  commun.  Il  faut  se  rappeler  qu'à  l'égard  de  certains  objets 
il  n'y  avait  pas  et  même  il  ne  pouvait  pas  y  avoir  de  droit  commun 
entre  les  diverses  parties  du  territoire  féodal. 

220.  Le  livre  des  fiefs,  rédigé  au  douzième  siècle  par  les  or- 
dres de  Frédéric  Barberousse,  est  un  exemple  frappant  de  la 
vérité  de  ces  réflexions  ;  il  n'est  pas  de  législation  dont  les  feu- 
distes  aient  plus  abusé  ,  en  y  cherchant  des  règles  et  des  princi- 
pes applicables  au  pouvoir  du  roi  de  France,  supposé,  à  l'instar 
de  Fiédéric,  souverain  fieffeux  de  son  royaume. 

Mais  Frédéric  avait  conquis  la  Lombardie  ;  il  avait  soumis  à 
son  glaive  impérieux  tous  les  seigneurs  vaincus  et  qui  ne  de- 
vaient plus  tenir  leur  pouvoir  que  de  sa  clémence  et  de  sa  géné- 
rosité. Par  les  soins  de  jurisconsultes  habiles  et  dévoués  au  pou- 
voir du  conquérant,  le  système  féodal  fut  complètement  refondu 
et  approprié  aux  volontés  despotiques  de  Barberousse.  Une  hié- 
rarchie fut  constituée  rattachant  à  l'institution  féodale  la  puis- 
sance publique,  des  droits  régaliens,  et  une  autorité  souveraine, 
d'où  tous  les  droits,  tous  les  pouvoirs  et  la  propriété  même  dé- 
coulaient comme  d'une  source  unique  et  féconde.  Les  usages 
supposés  par  les  rédacteurs  furent  sans  doute  ceux  du  régime 
féodal,  car  ce  régime  seul  était  possible,  mais  ils  furent  néces- 
sairement modifiés  par  l'intervention  d'une  autorité  centrale  qui 
n'existait  pas  auparavant;  tous  les  droits  qui  s'y  rapportent  et  y 
rattachent  les  droits  inférieurs  furent  évidemment  créés  et  in- 
ventés, ou  profondément  altérés. 

Cette  législation  a  été  la  source  la  plus  féconde  des  usurpations 
de  la  royauté  moderne;  elle  fut  une  mine  inépuisable  d'argu- 
ments pourles  légistes,  généralement  peu  favorablesauxseigneurs 
quand  leur  puissance  commença  de  décliner.  Les  livres  desfkfs, 
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imposés  à  la  foi  des  peuples  à  peine  d'iiérésie  parles  juriscon- 
sultes milanais,  jouirent  en  France  d'une  immense  faveur;  Du- 
moulin lui-même  les  invoqua  souvent,  peut-être  précisément  à 
raison  de  son  esprit  novateur  et  des  intentions  révolutionnaires 
qu'il  apportait  dans  l'examen  du  régime  des  fiefs.  Mais  nul  n'en 
exploita  plus  habilement  les  principes  que  les  feudistesaux  gages 
du  domaine  royal  ;  à  l'aide  des  règles  de  Barberousse  et  des 
principes  de  despotisme  des  empereurs  romains,  ils  travaillèrent 
constamment  à  faire  du  roi  de  France  la  source  unique  de  tous 
les  droits  et  le  maître  souverain  de  la  personne  et  des  biens  de 
ses  sujets.  On  connaît  déjà  une  partie  des  envahissements  du  fisc 
sur  la  puissance  seigneuriale;  on  en  verra  d'autres  plus  tard.  Il 
est  évident  que  la  royauté  de  Hugues-Capet  n'a  pu  devenir  celle 
de  Louis  XIV  sans  beaucoup  prendre  et  beaucoup  usurper. 

D'Argentré  presque  seul,  au  seizième  siècle,  luttait  avec  éner- 
gie contre  cet  entraînement,  qu'il  prévoyait  fatal  à  la  liberté  ; 
constamment  il  rappela  que  les  règles  coutumières  étaient  la  loi 
unique  et  véritable  du  pays,  et  l'indépendance  locale  le  principe 
de  nos  institutions;  que  le  fief  était  un  contrat  et  rien  déplus; 
que  la  justice  n'était  pas  le  fief  et  qu'on  dénaturait  nos  institu- 
tions en  les  confondant.  Poursuivant  le  livre  des  fiefs  de  ses  sar- 
casm.es,  il  en  renvoie  l'étude  aux  scolastiques  italiens,  comme 
des  rêveries  pour  tous  autres  que  des  sujets  lombards  :  Quœ  in 
Germaniâ  aut  Ifaliâ  naturâ  feudorum  tribuuntur,  alibi  sunt 
alia,  quia  si  usquàm  alias  in  feudis  maxime  mores  variant. 
Itaquequod  apud  Zazium  legis  feudorum  tribui  et  sitbintel- 
ligi  etiam  non  expressa,  ne  in  Britanniam  produxeris,  nec 

QUiEMEDIOLANI  SOMNIABUNT  ObERTUS  AUT  GeBABDUS  EADEM 
NOBIS  PROBANTUB  (l). 

Et  ailleurs,  dans  la  discussion  de  la  légalité  des  fiefs  en  l'air, 
à  Dumoulin,  qui  soutenait  que  leur  existence  ne  pouvait  être 
prétendue  que  dans  l'ignorance  du  livre  des  fiefs,  il  oppose  d'a- 
bord le  fait  qui  existe  partout  dans  les  pays  coutiimiers  ;  quant 
au  livre  des  fiefs,  il  ajoute  :  Nec  habet  Molinœus  undè  impe- 
ritiam  arguât,  quando  istiusjuris  ignorantia  est  Mediolanen- 


(1)  Titre  des  fieb,  ed  rubricam,  n'  2, 
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sis  non  mar/is  cniquum  im^uiandum  est  quàm  nescisse  quid 
in  gynœcio  Turcœ  a<jalur  cum  nobisjiissit  (1). 

221.  On  verra  bientôt  que  c'est  chez  les  feudistes  appartenant 
à  l'école  d'Heurion  de  Paosey,  rt  avec  eux  dans  les  lois  étran- 
gères et  dans  le  livre  des  fiefs,  que  les  partisans  du  domaine, 
dans  la  question  de  propriété  des  eaux  courantes,  vont  chercher 
les  principes  sur  lesquels  ils  appuient  leur  doctrine.  Les  théories 
lombardes  doivent  être  rejetées  absolument  dans  cette  matière; 
je  reviendrai  sur  ce  point.  Quant  à  présent,  je  dois  seulement 
faire  observer  qu'en  rattachant  les  principes  de  la  commise  et  de 
la  confiscation  aux  règles  des  assises  de  Jérusalem  et  des  lois 
anglaises  ou  lombardes,  les  feudistes  du  dix-huitième  siècle  re- 
jetaient la  maxime  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun,  et  par 
suite  étaient  conduits  à  des  doctrines  étrangères  à  nos  institu- 
tions ;  c'est  pourquoi  les  règles  véritables  de  ces  institutions 
leur  paraissaient  inconséquentes  et  contraires  aux  principes 
qu'ils  supposaient  dans  le  régime  des  fiefs. 

Qu'on  admette  au  contraire  la  justice  et  le  fief  tels  que  je  les  ai 
démontrés,  c'est-à-dire  distincts  et  séparés  par  leur  origine  et 
par  leur  nature,  tout  s'explique. 


(1)  Art.  329,  n»  8.  D'Argentré,  plus  que  tout  autre  légiste,  comprit  les 
jntentioiis  envahissantes  des  agents  du  domaine  royal  ;  il  opposa  à  leurs  pré- 
lentions  une  résistance  énergique.  Contre  le  principe  que  le  roi  est  le  proprié- 
taire originaire  et  souverain  de  tous  les  biens  du  royaume ,  il  éleva  sa  disser- 
tation sur  l'indépendance  de  la  Bretagne.  Cette  liberté  courageuse  lui  coula 
la  vie.  L'histoire  dans  laquelle  le  jurisconsulte  avait  consigné  sa  démonstra- 
tion fut  supprimée  dès  sa  naissance  comme  contenant  «  des  faits  contre  la 
«dignité  de  nos  rois,  du  roj'aume  et  du  nom  français,  n  Le  procureur  général 
du  parlement  de  Paris,  Jacques  de  la  Guesle,  lança  ses  foudroyants  et  calom- 
nieux réquisitoires,  le  parlement  ses  arrêts,  et  l'ouvrage  de  d'Argentré  fut 
condamné  et  brûlé  comme  livre  téméraire,  pernicieux,  attentatoire  au  repos 
du  royaume.  Banni  de  Rennes,  à  la  poursuite  des  agents  du  domaine,  le  sa- 
vant feudiste  persécuté  mourut  de  chagrin  dans  son  exil.  On  peut  consulter 
sur  ce  point  l'intéressante  notice  de  M.  Miorcec  de  Kerdanet,  avocat  breton, 
publiée  en  d820.  Ou  voit  par  quels  moyens  les  domanistes  sont  parvenus  à 
faire  prévaloir  les  principes  de  souveraineté  qu'invoque  encore  aujourd'hui  1« 
domaine  dans  la  question  de  propriété  des  eaux  c«uraQte«. 
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La  commise  pour  félonie  envers  le  seigneur  dominant  se  dis- 
tingue nécessairement  de  la  conliscation  prononcée  pour  délit 
public. 

La  première  est  la  violation  des  conditions  d'un  contrat;  le 
vassal  a  promis,  en  échange  de  son  bénéfice,  la  fidélité,  l'obéis- 
sance, l'aveu;  en  désavouant  son  seigneur,  en  abandonnant  sa 
défense,  en  faisant  violence  à  sa  personne ,  à  sa  famille,  à  sa  for- 
tune, il  cesse  de  remplir  ses  obligations  ;  le  contrat  est  rompu 
et  le  seigneur  reprend  son  bien.  Tout  cela  se  passe  dans  le  fief  et 
doit  être  étranger  à  la  justice  et  par  conséquent  au  justicier. 

La  confiscation  est  le  châtiment  d'un  crime;  c'est  un  bénéfice 
du  fisc,  la  spoliation  légale  d'un  coupable.  Sous  la  domination 
romaine,  la  propriété  du  condamné,  recueillie  par  le  judex, 
était  rangée  parmi  les  terres  fiscales;  sous  les  races  barbares,  la 
même  règle  s'applique  et  le  bien  est  recueilli  par  le  justicier; 
sous  les  temps  féodaux,  c'est  encore  le  justicier  qui  profite  delà 
confiscation,  comme  il  profite  des  amendes  qui  ne  sont  pas  autre 
chose. 

Ainsi  la  commise  et  la  confiscation  sont  deux  choses  essentiel- 
lement différentes,  appartenant  à  deux  causes  distinctes  et  de 
natures  diverses  ;  comme  le  fief  et  la  justice,  elles  n'ont  rien  de 
commun  ;  la  commise  est  du  fief,  la  confiscation  est  de  la  justice, 
et  la  jurisprudence  qui  constate  cette  règle  est  à  la  fois  la  consé- 
quence et  la  confirmation  du  principe  qui  la  produit. 

222.  La  confusion  de  la  commise  avec  la  confiscation  n'était 
pas  la  seule  erreur  où  la  fausse  intelligence  des  conditions  origi- 
naires de  la  justice  seigneuriale  eût  jeté  les  feudistes.  Consi- 
dérant la  justice  comme  droit  de  juger ,  ils  étaient  naturellement 
conduits  à  envisager  les  produits  utiles  de  toute  sorte  comme 
le  salaire  de  cette  fonction.  Une  foule  de  doctrines  sont  fondées 
sur  cette  hypothèse  dont  on  retrouve  la  trace  jusque  dans  les 
lois  abolitives  de  la  féodalité. 

Cependant  rien  n'est  moins  exact  que  ce  caractère  attribué 
aux  possessions  justicières  ;  j'ai  déjà  fait  observer  que,  régu- 
lièrement, le  justicier  n'a  jamais  rendu  la  justice,  et  qu'en  con- 
séquence les  droits  dont  il  jouissait  n'étaient  pas  corrélatifs  à 
la  charge  de  juger. 
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Une  autre  considération  mettra  cette  vérité  dans  un  bien  plus 
grand  jour. 

Ce  n'était  pas  nu  justicier  dont  émanait  la  condamnation 
qu'en  appartenaient  les  profits  :  chaque  justicier  saisissait  les 
biens  des  condamnés  situés  dans  sa  justice,  quelque  étranger  qu'il 
fut  au  jugement. 

Ainsi  on  a  vu  tout  à  l'heure  ce  principe  énoncé  par  le  grand 
coutumier  comme  une  règle  de  droit  commun  :  '<  Chacun  haut 
^' justicer  en  la  sienne.  »  La  coutume  de  Vitry,  art.  17,  énon- 
çait la  n.ême  règle  en  termes  non  moins  précis  en  attribuant 
au  seigneur  justicier  toute  la  succession  mobilière  ou  immobi- 
lière du  condamné  :  «  A  savoir,  tous  les  meubles  où  qu'ils  soient 
«assis  et  les  immeubles  assis  sous  sa  haute  justice  ,  et  le  par- 
»  dessus  desdils  immeubles ,  appartiennent  au  seigneur,  ou  sei- 
xgueurs,  en  la  justice  desquels  ils  sont  assis,  chacun  en  son 
»<  regard.  » 

Cette  règle  paraît  fort  étrange  aux  feudistes  qui  considèrent 
les  confiscations  comme  le  salaire  du  jugement ,  et  notamment 
à  Henrion  de  Pansey,  qui  fait  ainsi  connaître  les  observations 
des  autres  jurisconsultes  : 

«  La  confiscation  est  un  droit  de  justice,  disent  les  auteurs; 
»  cependant  elle  ne  suit  pas  la  justice,  mais  le  territoire;  en  sorte 
«que  celui  qui  fait  le  procès,  comme  le  remarque  très  bien 
■  Loyseau  (chap.  xii,  no  79),  est  souvent  celui  qui  prend  le 
»  moins  en  la  confiscation ,  les  immeubles  condamnés  appar- 
»  tenant  indistinctement  à  celui  dans  la  justice  duquel  ils  sont 
K  situés.  Cet  usage  ne  présentet-il  pas  une  espèce  d'inconsé- 
V  quence  ?  En  effet,  si  la  confiscation  est  un  fruit  de  la  justice, 
»  pourquoi  ne  la  donne-t-on  pas  à  celui  qui  la  rend  ?  Si  les  biens 
>'  d'un  condamné  doivent  appartenir  à  la  justice,  ce  ne  peut  être 
»  que  comme  une  espèce  d'indemnité  de  compensation  des  frais 
»  que  le  procès  a  occasionnés;  c'est  donc  à  celui  quia  fait  le  procès 
»  que  les  biens  doivent  appartenir  (l).  » 

223.  Ce  que  les  feudistes  trouvaient  contradictoire  n'était  ce- 


(1)  Analyse  de  Dumoulin ,  p.  522. 
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pendant  qu'une  conséquence  fort  juste  du  véritable  état  des  cho- 
ses ;  le  justicier  dans  le  plaid  duquel  le  possesseur  avait  été  con- 
damné n'avait  pas  plus  de  droit  aux  biens  de  celui-ci  que  tout 
autre  justicier;  c'était  au  fisc  que  le  bien  appartenait,  quelle  que 
fût  sa  situation.  Or,  il  n'y  avait  qu'un  fisc,  mais  bien  plusieurs 
agents,  et  chacun  d'eux  prenait  possession  des  biens  confisqués, 
d'abord  pour  l'empereur,  puis  pour  le  roi,  puis  pour  lui-même, 
lorsque  toutes  les  appropriations  confiées  à  sa  gestion  sont  tom- 
bées dans  son  domaine  privé. 

Au  surplus,  cette  règle  n'a  jamais  cessé  d'exister  et  d'être  ap- 
pliquée à  toute  sorte  de  justice. 

Ainsi  les  seigneurs  justiciers  n'ont  jamais  pris  part  aux  juge- 
ments les  plus  féconds  en  matière  de  confiscation,  savoir  les 
condamnations  pour  hérésie  ou  pour  désobéissance  aux  précep- 
tes de  l'Eglise  ;  cette  matière  était  de  la  compétence  exclusive  des 
tribunaux  ecclésiastiques  ;  cependant  les  biens  du  condamné  ont 
toujours  appartenu  au  seigneur  dans  la  justice  duquel  ils  étaient 
situés  (1). 

Réciproquement,  les  établissements  ecclésiastiques  ont  toujours 
saisi  les  biens  des  condamnés  situés  dans  le  teritoire  de  leur  jus- 
tice, encore  que  la  condamnation  à  raison  de  la  peine  ne  fût  pas 
de  leur  compétence  :  ainsi  les  églises  n'ont  jamais  prononcé  la 
mort  des  coupables,  et  cependant  elles  avaient  droit  à  leurs  biens 
lorsque  le  tribunal  du  comte  l'avait  prononcée  :  c'est  ce  qu'atteste 
le  capitulaire  de  806,  dont  le  chap.  1  est  ainsi  conçu  :  Inprimis 
tenendum  est  ut  habeant  ecclesiœ  earum  justitias  tàm  in  viiâ 
illorum  qui  habitant  in  ipsis  ecclesiis  quàmque  in  pecuniis 
et  substantiis  eorum  (2).  C'est  encore  ce  qui  résulte  d'une 
charte  déjà  citée  de  978 ,  dans  laquelle  le  roi  a  concédé  aux 
moines  de  Saint-Florent  tous  les  droits  de  justice  sur  leur  do- 


(1)  Voyer  sur  ce  point  Hauteserre,  De  ducibus,  cap.  10,  pour  les  temps  an- 
ciens, et  pour  les  temps  modernes  Jacquet,  Des  justices  seigneuriales,  Vis.  4, 
ch.  7. 

(2)  Baluze,  t.  1,  p.  497.  Il  faut  voir  les  interprétations  différentes  de  ce 
texte  que  donnent  Hoiiard,  Anciennes  lois  françaises,  t.  2,  p.  172,  et  M.  Par- 
dessus, Observation*  sur  la  loi  salique^  p.  585  et  594. 
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Jiiaîne,  à  l'exception  de  l'incendie,  du  vol,  du  rapt  et  de  l'ho- 
micide;  ces  méfaits  doivent  être  jugés  par  le  justicier  du  roi  5 
mais,  comme  les  terres  du  couvent  jouissent  de  l'immunité,  et 
qu'en  conséquence  iies  officiers  ne  peuvent  pas  y  pénétrer,  les 
accusés  devront  leur  être  remis  par  le  prévôt  du  monastère  : 
Quœ  si  fuerint  repcrta^  à  prœpositn  ipsmspotcstatis,  judicia- 
riœ  districtioni  tradantur,  nec  hâc  occasione  viearii  potes- 
tatem  ingrediantur{\). 

Si  le  justicier  royal  ne  pouvait  pénétrer  sur  les  terres  du  cou- 
vent pour  y  saisir  les  coupables,  à  plus  forte  raison  ne  pouvait-il 
pas  y  venir  prendre  les  biens  du  condamné;  ainsi,  les  amendes 
et  les  confiscations  appartenaient  nécessairement  au  couvent  qui 
ne  jugeait  pas. 

Remarquons  que  cette  condition  fut  celle  de  toutes  les  immu- 
nités qui  ne  jouirent  pas  de  la  plénitude  de  la  justice  ;  l'interdic- 
tion à  tout  justicier  de  pénétrer  sur  le  territoire  de  l'immune 
attribua  nécessairement  et  de  droit  à  celui-ci  tous  les  profits  réels 
résultant  des  condamnations  réservées  à  la  justice  que  le  concé- 
dant avait  retenue. 

Ce  fut  encore  le  résultat  nécessaire  de  tous  les  démembrements 
du  droit  de  justice  dont  j'ai  montré  tant  d'exemples;  il  est  évi- 
dent que  les  droits  utiles  de  la  justice  n'étaient  pas  les  fruits  du 
pouvoir  judiciaire,  puisque  ces  droits  étaient  aux  mains  d'une 
multitude  de  possesseurs  auxquels  on  ne  peut  pas  supposer  le 
droit  de  juger  ;  de  nombreux  actes  présentent  même  expressé- 
ment séparés  le  jugement  et  les  amendes  ou  les  bénéfices  de 
l'exécution.  Ainsi,  dans  une  charte  déjà  citée,  relatant  une  con- 
cession de  justice,  les  concessionnaires  possèdent  «  la  prévôté  de 
■»  Troyes,  les  chatex ,  les  fours ,  les  mollns,  la  dixme  et  la  vi- 

»  comté et  est  assavoir  qîCils  n'auront  pas  la  connaissance 

»  des  juys,  mes  ils  en  auront  les  amendes  et  les  exploits  tex 
»  comme  prévost  doit  avoir  (2).  » 


(1)  Brussel,  p.  392. 

(2)  Brussel,  p.  60i.  La  connaissance,  les  amendes  et  les  exploits,  c'est-à- 
dire  les  saisies  et  les  coofiscalions,  sont  trois  choses  distinctes  dans  le  droit  sei" 
gneurial,  et  à  chaque  instant  séparées»  Une  charte  de  1278,  citée  par  Pithoo 
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3'ai  déjà  fait  connaître  une  donation  de  l'évêque  de  Nantes 
dans  laquelle  il  cède  aux  moines  de  Redon  son  droit  de  sacrilège 
dans  plusieurs  paroisses;  or,  le  sacrilège  comprenait  l'inceste, 
l'adultère,  l'homicide,  le  parjure,  dont  la  pénitence  ecclésias- 
tique consistait  dans  une  amende  pécuniaire  perçue  au  profit  du 
clergé  (1). 

Telles  étaient  les  idées  de  l'époque;  ce  n'est  qu'en  s'en  péné- 
trant et  en  les  partageant  qu'on  peut  comprendre  la  véritable 
nature  des  institutions  passées  ;  car  les  institutions  ne  sont  que 
ce  que  les  hommes  les  font.  La  théorie  qui  a  fait  des  amendes 
et  des  confiscations  un  fruit  du  jugement  appartient  à  des  idées 
bien  postérieures  aux  règles  qui  paraissent  étranges  à  Henrion 
de  Pansey  et  à  ses  contemporains  ;  et  telle  était  la  puissance 
et  la  force  de  ces  règles,  fondées  sur  le  caractère  essentiel  des 
justices  seigneuriales,  qu'elles  ont  régi  des  institutions  qui  leur 
étaient  étrangères.  Ainsi,  même  après  que  la  justice  royale,  dé- 
coulant d'un  principe  bien  différent,  se  fut  assise  près  des  tribu- 
naux des  seigneurs  et  eut  envahi  la  plupart  de  leurs  attribu- 
tions, les  confiscations  prononcées  par  les  juges  royaux  restèrent 
encore  aux  justiciers  seigneuriaux,  sauf,  en  quelques  cas  et  en 
quelques  coutumes,  en  vertu  d'ordonnances  expresses  et  mani- 
festement contraires  au  droit  préexistant  (2). 


sur  Troyes,  art.  119,  porte  :  Habebimus  perpétua  jlstitiam  et  cognitionbu 
forefactorum...  œqualitcr  et  commuuiter  tam  in  coG^oscEiiiDO,  quamin  se>- 

TENTIANDO,  EXSEOCEAT)0  et  JCSTITIANDO. 

(1)  Travers,  Histoire  de  Nantes,  p.  205. 

(2)  Voy.,  à  cet  ^ard,  Jacquet,  Des  justices  seigneuriales,  liv.  1,  ch.  7. 
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224.  Les  légistes  sont  loin  d'être  d'accord  sur  le  principe  du 
pouvoir  judiciaire  ;  il  a  été  beaucoup  écrit,  beaucoup  disserté  et 
surtout  beaucoup  hasardé  de  nos  jours  sur  le  droit  de  punir  dont 
l'existence  même  a  été  mise  en  question  ;  toutes  ces  discussions 
n'ont  guère  servi  qu'à  ébranler  l'édifice  social  dont  les  matériaux 
essentiels  sont  des  croyances  générales  et  fermes,  communiquées 
et  reçues  sans  examen.  Ces  croyances  varient  avec  les  temps  et 
les  événements  ;  les  institutions  qui  s'y  rattachent  varient  avec 
elles  ,  et,  suivant  les  idées  admises  aux  diverses  époques,  s'ap- 
puient sur  un  système  ou  sur  un  autre. 

Il  est  donc  contraire  à  la  nature  des  choses  de  supposer  au 
droit  de  juger  une  cause  invariable  et  absolue. 

Dans  les  institutions  qui  ont  régi  la  France  depuis  l'origine 
de  la  monarchie,  le  pouvoir  judiciaire  a  reposé  sur  deux  princi- 
pes diamétralement  opposés  :  l'un  considérant  la  justice  comme 
un  droit  personnel  représenté  par  les  guerres  privées,  le  duel  ju- 
diciaire et  la  féodalité  ;  l'autre  faisant,  au  contraire,  du  droit  de 
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juger  un  attribut  de  la  puissance  publique  et  formulé  dans  la 
maxime  :  Nul  ne  peut  se  rendre  justice  à  soi-même,  ou  Toute  jus- 
tice émane  du  roi. 

Il  faut  distinguer  avec  soin  ces  deux  systèmes,  leurs  époques 
et  leurs  résultats. 

Le  premier  est  contemporain  des  justices  seigneuriales,  de  leur 
formation  et  de  leur  existence  libre  et  primitive  ;  le  second  s'est 
constitué  sous  la  monarchie  de  la  troisième  race  et  avec  elle  ; 
c'est  à  lui  que  se  rattachent  les  justices  royales. 

Ce  fut  Terreur  des  feudistes  de  discuter  l'origine  de  la  justice 
seigneuriale  dans  les  conditions  de  la  justice  royale,  et  de  vou- 
loir absolument  introduire  dans  la  première  le  principe  delà  se- 
conde. 

Il  est  peu  de  légistes  historiens  qui,  de  nosjours,  n'aient  touché 
la  matière  des  justices  seigneuriales  que  les  uns  appellent  justices 
patrimoniales  et  que  les  autres  opposent  aux  justices  patrimo- 
niales (1);  généralement,  à  l'exemple  de  Montesquieu,  ces  écri- 
vains, auxquels  la  science  de  l'histoire  doit  d'immenses  lumières 
et  de  remarquables  progrès,  n'ont  considéré  dans  le  pouvoir 
justicier  que  le  droit  de  rendre  la  justice  ;  ils  n'ont  pas  tenu 
compte  des  éléments  utiles  de  ce  pouvoir  ou  ne  les  ont  aperçus 
que  comme  les  accessoires  et  le  salaire  de  l'action  judiciaire. 
Mais  généralement  aussi  ils  ont,  mieux  que  leurs  devanciers,  com- 
pris que  la  justice  seigneuriale,  au  moins  jusqu'au  xiii*  siècle, 
et  par  conséquent  dans  sa  vie  primitive,  ne  pouvait  pas  être 
une  dérivation  de  la  royauté,  ni  en  avoir  la  nature  et  le  caractère. 
Ils  ont  cherché  ailleurs  la  source  de  cette  institution  et  l'ont  de- 
mandée aux  conditions  du  droit  privé. 

Les  uns  l'ont  fait  découler  de  la  famille,  les  autres  de  la  pro- 
priété ,  d'autres  de  l'association  séniorale ,  tous  ou  presque 
tous  des  usages  et  des  idées  germaniques. 

Je  démontrerai  tout  a  l'heure  que  la  question  des  eaux  cou- 
rantes n'a  pas  besoin  d'une  solution  à  l'égard  de  la  véritable  na- 
ture du  droit  déjuger,  reconnu  ou  supposé  dans  le  pouvoir  du 


(1)  Il  faut  voir  l'exposé  très  bien  fait  des  doctrines  diverses  que  coatieot 
l'histoire  de  rinstruction  criminelle  de  M,  Hélie. 
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seigneur  justicier.  Cependant  il  paraîtrait  étrange  d'avoir  traité 
des  justices  seigneuriales  sans  avoir  examiné  le  caractère  du  droit 
déjuger.  J'entrerai  donc  à  mon  tour  dans  cet  examen;  je  ferai 
connaître  ce  que  je  crois  vrai  et  ce  que,  d'ailleurs,  les  notions  ex- 
posées dans  ce  qui  précède  conduisent  facilement  à  constater. 

225.  Le  principe  que  chacun  a  le  droit  de  se  faire  justice  à  soi- 
même  ressort  de  toutes  les  institutions  germaniques.  Dans  la  lé- 
gislation qui  les  régit,  la  pénalité  n'a  pas  pour  objet  l'intimida- 
tion des  méchants  ou  leur  amélioration,  le  maintien  de  l'ordre 
public  et  de  la  paix  sociale  ;  on  n'y  peut  voir  que  l'appréciation 
du  dommage  causé,  l'estimation  du  mal  commis,  l'évaluation  da 
droit  de  vengeance  acquis  à  l'offensé. 

Mais  ce  droit  personnel  ne  s'exerce  pas  individuellement  ;  ce 
n'est  qu'à  l'abri  d'un  pouvoir  central  et  puissamment  dominateur 
que  l'homme  seul,  isolé,  peut  être  et  compter  pour  quelque 
chose.  Hors  d'une  société  ainsi  organisée,  il  ne  vaut  qu'à  raison 
de  son  entourage;  il  ne  saurait  exister  indépendant;  il  n'a  de 
puissance  et  de  valeur  que  dans  la  puissance  et  la  valeur  de  ceux 
auxquels  il  est  réuni;  en  un  mot,  dans  l'état  barbare,  l'individu 
ne  peut  vivre  et  n'a  pas  de  droit,  parce  que  toute  vie,  tout  droit 
repose  sur  la  force  et  que  l'individu  n'en  a  point. 

C'est  pourquoi  l'enfance  et  la  désorganisation  des  États  nous 
montrent  les  populations  divisées  ou  agglomérées  par  familles,  par 
bandes,  par  tribus,  et  se  formant  par  corporations,  associations, 
clans,  ghildes  ou  séniorats.  C'est  alors  par  confédération  que 
s'exerce  le  droit  de  se  faire  justice  à  soi-même;  c'est  la  confédé- 
ration qu'on  offense  en  blessant  un  de  ses  membres  ;  c'est  elle 
qui  poursuit  la  vengeance  et  c'est  elle  qui  reçoit  la  réparation  ;  le 
châtiment  du  coupable  est  pour  elle  un  devoir,  et  la  famille  qui 
laisse  impuni  le  meurtre  d'un  des  siens  est  frappée  d'indignité 
dans  l'opinion  de  tous. 

Par  la  même  raison  nul  autre  qu'elle  n'a  droit  d'intervenir  aux 
querelles  qui  s'élèvent  dans  son  sein.  L'individu  qu'elle  renferme 
n'a  pas  de  voix  pour  réclamer  la  justice  commune  ;  il  ne  peut 
l'attendre  que  de  ceux  qui  sont  engagés  dans  la  même  personna- 
iité,  ou  de  son  chef,  ou  de  ses  égaux. 

Tel  fut  le  caractère  de  toutes  les  juridictions  appartenant  à 
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l'organisation  des  peuplades  liarbares,  caractère  qui  domina  tou- 
tes les  institutioas  dont  l'origine  ne  fut  pas  purement  romaine. 
Ainsi  la  famille  germanique,  les  arhimanuies  ,  les  marches,  les 
communes,  les  associations  féodales,  et  plus  tard  ks  corporations, 
jurandes,  universités,  eurent  toutes  droit  a  la  justice  commune, 
utuniuersi;  quant  à  leurs  membres,  utsinguli,  ils  furent  entre 
eux  justiciables  delà  juridiction  privée  de  leur  association. 

Il  n'en  était  pas  ainsi  des  institutions  romaines  ;  la  justice  était 
dedroit  public  ;  elle  était  réclamée  par  l'individu  et  poursuivie 
contre  lui  ;  l'offensé  s'adressait  directement  à  l'offenseur  ;  le  ma- 
gistrat saisissait  les  malfaiteurs  et  les  traduisait  au  tribunal  sans 
préalable  et  sans  intermédiaire  ;  il  y  avait  plusieurs  compétences, 
plusieurs  districts  territoriaux,  plusieurs  classes  déjuges,  mais 
une  seule  justice,  la  justice  sociale,  imposée  à  tous,  nécessaire  et 
inévitable  pour  tous. 

226.  L'établissement  des  peuples  germains  mit  en  présence 
deux  civilisations  ,  deux  systèmes  d'organisation,  et  par  consé- 
quent deux  justices  fondées  sur  des  principes  différents.  L'une  et 
l'autre  se  modifièrent  réciproquement  par  leur  contact  ,  mais 
elles  ne  périrent  point  et  persistèrent  dans  leur  nature  originaire. 

La  juridiction  romaine  demeura,  comme  tous  les  éléments  du 
droit  romain,  dans  la  main  du  comte  et  sous  son  admiuistration. 
La  justice  y  couserva  de  son  institution  primitive  le  caractère 
dedroit  légal,  commun  à  tous,  individuel  et  nécessaire.  Tout 
citoyen  put  le  réclamer  directement ,  personnellement  et  de  son 
droitprivé  ;  il  dut  également  le  subir  sans  pouvoir  s'y  soustraire. 

Le  principe  germain  la  pénétra  néanmoins  profondément  en 
ce  que  le  jugement  n'émana  pas  de  l'officier  chargé  de  son 
exercice;  les  justiciables  se  rendirent  à  eux-mêmes  la  justice 
dont  ils  avaient  besoin  par  l'organe  et  l'intermédiaire  de  leurs 
concitoyens  ;  le  judex  n'en  eut  que  l'exécution  et  la  sur- 
veillance (n"  213). 

La  justice  germaine  se  développa  et  s'étendit  à  mesure  que 
les  confédérations  particulières  se  multiplièrent  et  se  séparèrent 
plus  énergiquement  du  pouvoir  central.  Elle  se  maintint  avec 
son  caractère  distinctif  de  droit  conventionnel,  et  en  cela  elle 
4i££éra  radicalement  de  la  justice  du  comte.  Le  justiciable  n'y 


384  DES    JURIDICTIONS 

eut  droit  et  n'y  fut  soumis  qu'en  sa  qualité  de  membre  de  la 
confédération,  et  cette  qualité  purement  contractuelle  imprima 
sa  nature  à  tous  ses  effets.  En  d'autres  termes,  nul  ne  fut  jus- 
ticiable d'une  juridiction  familière  que  parce  qu'il  faisait  partie 
de  la  famille,  et  son  association  à  la  famille,  libre  et  volontaire, 
ne  résultait  que  de  son  consentement. 

La  justice  du  comte,  au  contraire,  appartenait  et  s'appliquait 
au  justiciable  à  raison  de  son  domicile  et  de  sa  condition  per- 
sonnelle. Quiconque  demeurait  dans  le  district  d'une  cité,  d'un 
jjcigus  ou  d'une  villa  était  soumis  et  avait  droit  à  la  juridiction 
du  comte  et  du  vicaire.  Cette  attribution  dérivait  de  sa  qualité 
de  citoyen  et  ne  se  rattachait  à  aucun  contrat. 

227.  De  toutes  les  associations  qui  divisèrent  la  population 
sous  les  deux  premières  races,  la  plus  considérable  fut  le  sé- 
niorat  ;  elle  engendra  le  fief  et  la  féodalité.  Le  séniorat  eut 
donc  sa  justice  applicable  à  tous  ses  membres,  c'est-à-dire  à  tous 
les  vassaux  d'un  même  seigneur. 

Cette  justice  fut  rendue  par  les  vassaux  eux-mêmes,  nommés 
dans  le  langage  de  l'époque  pares  ou  pairs,  peut-être  à  cause 
de  l'égalité  qui  régnait  entre  eux  dans  les  conditions  de  l'asso- 
ciation. 

Mais  cette  condition  du  séniorat  ne  lui  fut  pas  particulière  ; 
elle  se  retrouva,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  dans  toutes  les  confédé- 
rations ayant  une  existence  propre  et  une  personnalité  morale 
et  reconnue. 

Ainsi  l'immunité  eut  sa  juridiction  :  autour  de  l'immune 
puissant  se  forma  une  confédération  qui  ne  fut  pas  peut-être 
précisément  le  séniorat,  quoiqu'elle  en  paraisse  porter  les  carac- 
tères sous  de  nombreux  rapports.  L'immune  eut  des  hommes 
attachés  à  lui ,  sub  mundeburdio ,  comme  \t  senior  dont  il  porte 
même  parfois  le  nom  :  ces  hommes  avaient  droit  et  étaient  sou- 
mis à  une  justice  familière  qui  était  celle  de  l'immunité. 

Mais  toutes  les  immunités  n'étaient  pas  constituées  en  con- 
fédération ;  cette  condition  du  moins  ne  se  manifesta  pas  dans 
toutes  ;  elle  ne  comprit  pas  même  tous  les  habitants  des  terres 
enclavées  dans  le  territoire  de  l'immune  ;  ainsi  le  polyptique 
d'irminon  distingue  parmi  les  colons  qu'il  indique  ceux  qui 


FAHILIEBBS.  385 

sont  hommes  de  Saint-Germain,  homincs  Sancti  Germani^ 
de  ceux  qui  ne  le  sont  pas. 

D'un  autre  côté ,  i'immune  concessionnaire  des  droit  du  comte 
exerça  deux  justices  :  l'une  dérivant  de  la  confédération  qu'il 
avait  établie  sur  l'immunité,  l'autre  qu'il  tenait  de  la  concession 
royale  ;  chacune  ayant  son  caractère,  sa  compétence  et  ses  jus- 
ticiables propres  et  particuliers. 

Une  troisième  justice  se  manifeste  dans  les  établissements 
ecclésiastiques.  Le  clergé  forma  de  bonne  heure  une  corporation 
distincte  du  reste  de  la  population  ;  sous  la  domination  romaine, 
il  avait  déjà  une  existence  légale  et  des  droits  particuliers,  comme 
toutes  les  confédérations  de  l'époque  ;  il  eut  donc  sa  juridiction 
à  laquelle  furent  soumis  tous  les  membres  de  l'association  ecclé- 
siastique (l).  C'est  cette  juridiction  qui  se  développa  plus  tard 
soaslenom  àt  cour  de  chrétienté  et  causa  de  si  grands  troubles 
par  ses  empiétements  sur  la  justice  publique  du  comte,  sur 
celle  des  fiefs  ,  et  généralement  sur  toutes  les  juridictions 
privées. 

228.  Lorsque  l'institution  des  communes  se  constitua,  elle 
eut  également  sa  justice  familière.  Le  fief  et  l'Église  ne  furent 
pas,  au  moyen  âge,  les  seules  confédérations  dont  l'objet  fût  de 
suppléer  au  défaut  d'institution  publique  capable  de  protéger 
l'existence  des  individus.  La  même  cause  agissait  partout  où 
manquait  aux  populations  le  secours  de  ces  institutions  ;  mais  si 
elle  produisit  partout  des  établissements  analogues,  ces  établis- 
sements ne  furent  pas  identiques  dans  leurs  formes. 

Dans  les  villes,  les  popiilatious  purent  elles-mêmes  s'organiser 
pour  la  défense,  sans  avoir  recours  aux  dangereux  protecteurs 
sous  lesquels  dut  se  placer  l'habitant  des  campagnes  ;  les  com- 
munes furent  la  féodalité  des  cités.  Si  cette  institution  parut  plus 


(1)  Cap.  615  :  Ut  nuUus  judicum  de  quolibet  ordine  clericosde  civilibuf 
cfivsiSf  pra'ier  criminalia negotia,  perse  distrinyereauf  damnare  j.rxs'imai. 
Baluz.,  1-22,  4. 

Cap.  ,  lib.  6,  c.  390  :  Clerici  non  secularibus  judicibus,  sed  episcopa'i 
avdientiœ  reserve niur.  Baluz.,  1-998. 

y.  aussi  la  loi  47  du  Code  de  Tliéodose,  De  episcop,  et  clerk. 

2& 
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tard  et  fut  d'abord  moins  générale,  c'est  que  les  évêques  eb  les 
municipalités  y  exercèrent  longtemps  encore  une  protection  effi- 
cace ;  mais  les  communes  prirent  naissance  aussitôt  que  cette 
protection  s'évanouit  ou  devint  oppressive.  Elles  eurent  une 
autre  forme,  parce  que  l'agglomération  des  individus,  la  faci- 
lité de  se  réunir  et  de  concourir  à  la  défense,  permirent  une 
constitution  républicaine,  que  ne  comporte  pas  la  population  dis- 
séminée des  campagnes.  Mais,  à  ces  circonstances  près,  on 
trouve  dans  les  deux  institutions  les  mêmes  pouvoirs,  les  mêmes 
règles,  les  mêmes  éléments,  et  au  fond  le  même  caractère  essen- 
tiel, l'association. 

On  y  trouve  également  la  justice  avec  la  même  condition  et  le 
même  mode  dexercice.  Eu  effet ,  toute  reconnaissance  de 
commune  contient  mention  et  reconnaissance  de  sa  justice  sur 
son  territoire,  sans  atteinte  néanmoins  des  justices  de  même  na- 
ture, par  exemple  des  justices  féodales,  existant  sur  des  terres 
enclavées.  La  charte  du  roi  Piiilippe- Auguste  de  l'an  1207, 
confirraative  de  la  commune  que  le  roi  Richard  avait  accordée 
aux  bourgeois  de  Rouen,  contient  cette  observation  : 

Concedimus  et  quod  ipsi  haheant  cominuniam  et  banleu- 
cam  (l)  ad  metas  quas  Ricardus  quondàm  rex  ^ngliœ  eis 
concessit ,  et  justitiam  suam  infra  metas  ,  salvo  tanien  jure 
dominorum  qui  ibi  terras  hahuerint.  Haheant  etiam  placita 
de  hœreditate  et  catellis  suis  ^  et  conventionihus  factis  Botho- 
onagï  et  infra  banleiicam  ;  salvis  curiis  dominonum  qui  ibi 
terras  habuerint,  qui  domini  habent  curiam  homimnn 
suorum. 

229.  Toutes  ces  justices  familières  existaient  en  présence  de 
la  justice  du  comte,  laquelle  appartenait  à  tous  les  hommes  qui 
n'étaient  engagés  dans  les  liens  d'aucune  association  privée. 
Celui  qui  n'était  ni  vassal  d'un  seigneur,  ni  l'homme  d'un  im- 
raune,  ni  moine  ou  clerc,  ni  membre  d'une  commune,  restait 
soumis  à  la  puissance  publique  du  comte  ou  du  vicaire;  il  était 


(1)  La  banlieue,  territoire  de  la  justice,  comprenant  une  lieue  environ  au- 
tour (le  la  ville,  banni  leuca,  la  lieue  de  justice  ;  voy,  Ducange  et  Brussel^ 
p.  707. 
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homo  de  potestate  sous  le  rapport  de  la  juriflictiou ,  comme  on 
l'a  vu  plus  haut  (n°  13o)  sous  le  rapport  de  la  domination  et  des 
droits  de  justice  dans  le  sens  général  de  ce  mot. 

Lors  donc  qu'un  crime  avait  été  commis ,  qu'un  tort  ou  un 
dommage  demandait  réparation ,  en  un  mot  toutes  les  fois  qu'il 
y  avait  lieu  à  un  procès,  le  demandeur  ou  le  plaignant  devait 
agir  suivant  la  condition ,  secnndnm  legem ,  du  défendeur 
ou  de  l'accusé.  Si  celui-ci  était  homme  de  pooste,  il  le  tradui- 
sait directement  devant  le  plaid  du  comte;  s'il  était  vassal,  il 
s'adressait  à  son  seigneur  ;  s'il  était  clerc,  il  s'adressait  à  la  jus- 
tice ecclésiastique  ;  s'il  était  membre  d'une  commune,  il  s'adres- 
sait à  la  commune  -,  à  défaut  de  justice  de  la  part  des  juridictions 
familières,  il  revenait  à  celle  du  comte,  qui  dominait  toutes  les 
autres. 

Cette  marche  ressort  assez  visiblement  des  documents  du 
moyen  âge,  à  l'égard  des  particuliers  demandeurs,  mais  elle  est 
incontestable  et  manifeste  toutes  les  fois  que  le  poursuivant  re- 
présente une  personne  publique  ou  morale.  Il  serait  facile  d'en 
donner  de  nombreux  exemples  :  j'en  indiquerai  deux  ,  fort  clairs 
et  très  suffisants.  L'un  appartient  à  la  seconde  race;  l'autre  con- 
siste dans  une  des  chartes  les  plus  célèbres  de  la  troisième. 

Un  di|)!ôme  de  796  porte  ce  qui  suit  :  «  Ut  uullus  judex  aut 
5>  comes,  prsedictae  ecclesiœ  ministros  vel  advocatos,  in  mallo 
»  publico  accusare  prsesumet,  sed  priùs  conveniat  ministros  re- 
)>  rum  et  judices  villarum  atque  hominum  à  quibus  laesus  est, 
»  ut  ab  eis  familiarem  et  justara  accipiat  justitiam,...  et  si  ab 
»  episcopo  neque  à  suis  ministris  suam  justitiam  accipere  nequi- 
T»  verit,  postmodùm  licentiara  habeat  ut  in  mallo  publico  suas 
•»  querelas  juste  atque  legaliter  quserat...  (I).  » 

Ainsi ,  tout  comte  ou  justicier  ayant  une  action ,  soit  en  sou 

(1)  Script,  rer.  galL,  t.  5,  p.  756;  voy.  M.  Hélie,  Histoire  de  laprocédurt 
crîmineUe,  p.  27G.  Trad.  :  «  Qu'aucun  comle  ou  justicier  n'accuse  directe- 
>ment  à  l'assemblée  publique  les  ministres  ou  les  avoués  de  ladite  Église, 
imais  qu'il  s'adresse  d'abord  à  l'intendant  des  choses  et  aux  justiciers  des  vil- 
»lages  et  des  hommes  dont  il  croit  avoir  à  se  plaindre,  afin  qu'il  reçoive  d'eux 
»une  réparation  juste  et  familière  ;  maiss'il  ne  peut  obtenir  justice  del'évêque 

•  ou  de  ses  ministres,  qu'il  lui  soit  libre  alors  de  porter  sa  plainte  au  tribunal 

•  public,  pour  y  obtenir  un  jugement  conforme  à  la  loi.  » 
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nom,  soit  sur  la  demande  d'un  particulier,  à  exercer  contre  un 
membre  de  l'immunité,  doit  préjudiciellement  s'adrcb-ser  aux 
ministres  de  ladite  immunité  et  les  sommer  de  faire  droit  à  son 
action  au  moyen  de  leur  juridiction  familière:  ut  nb  eis  fami- 
liarcm  accipiat  justitiam.  S'il  n'obtient  point  ainsi  la  justice 
qu'il  requiert,  il  peut  alors  traduire  rncousé  ou  le  défendeur  di- 
rectement devant  son  plaid,  iji  malJo  publiro. 

Ici  le  caractère  et  la  condition  de  chacune  des  justices  sont 
très  nettement  déterminés  ;  ces  circonstances  sont  peut-être  en- 
core plus  manifestes  dans  la  charte  de  la  commune  de  Laon,  re- 
nouvelée et  confirmée  par  Louis-le-Gros  en  1 128.  L'occasion  de 
cette  charte  a  été  exposée  par  M.  Thierry  dans  ses  Lettres  sur 
riiistoire  de  France  ;  ce  savant  historien  nous  apprend  qu'elle 
contient  les  conditions  arrêtées  entre  les  habitants  de  la  ville  de 
Laon,  constituée  en  commune,  et  l'évêque  de  cette  ville,  revêtu 
de  l'autorité  de  comte. 

L'article  2  porte  que  toute  personne,  de  quelque  qualité  qu'elle 
soit,  clerc,  chevalier,  marchand,  citoyen  ou  étranger,  ayant 
droite  une  action  en  réparation  d'un  tort  causé,  devra  l'exercer 
comme  suit  :  si  le  défendeur  est  de  la  commune,  il  sera  traduit 
devant  le  maire  et  les  jurés,  tribunal  de  la  commune  ;  s'il  est  pos- 
sesseur de  terres  féodales,  l'action  sera  portée  devant  le  seigneur 
dont  il  est  vassal;  si  ses  possessions  sont  allodialfs,  la  demande 
sera  formée  devant  l'évêque  ;  il  en  sera  de  même  s'il  est  étranger 
à  la  cité;  enfin,  si  le  seigneur  et  l'évêque  refusent  justice,  le 
maire  et  les  jurés  de  la  commune  la  feront  en  dévastant  ses  pro- 
priétés ou  en  atteignant  sa  personne,  comme  ils  le  pourront. 

Ici  l'action  de  la  justice  et  ses  diverses  espèces  sont  très  nette- 
ment exposées.  Le  demandeur  faisant  partie  d'une  association 
doit  s'adresser  à  la  justice  familière  de  cette  association  dont  le 
défendeur  fait  également  partie;  si  celui-ci  est  membre  d'une 
autre  confédération,  le  maire  et  les  jurés,  prenant  en  main  la 
cause  du  demandeur,  doivent  poursuivre  l'accusé  devant  le  chef 
de  la  confédération  à  laquelle  il  appartient;  s'il  n'appartient  à 
aucune,  c'est  au  comte  que  la  demande  est  soumise,  car  le  plaid 
du  comte  est  toujours  la  justice  publique  ,  mo/lum  publicnm. 

"  Quôd  si  aliquis  quoquomodo  alicui  clerico,  militi,  mercatori, 
>•  indigène  vcl  extraneo,  aliquaminjuriam  fecerit,  infraquarlum 
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»  (liem  subraonilus,  anle  majorera  et  juratos,  ad  justitiam  ve- 

»  niât Siautem  infra  ambitum  civitatis  possessiones  domo- 

»  rura  aut  viuearura  habuerit,  à  domiuo  sive  à  dominis,  si  plures 
»  fuerint,  in  quorum  districto  possessiones  ejus  sunt,  vel  si  in 
»  allodio  fuerint,  ab  episcopo,  major  et  jurai!  de  malefactore  illo 
•  justitiam  requirant;  et  si  à  dominis  vel  episcopo  submonitus, 
»  infra  quindecim  dies  culpam  suam  eraendare  noiuerit,  uec  vel 
'>  per  episcopum,  vel  per  dominum  in  cujus  districto  possessio- 
»  nés  ejus  sunt,  de  eo  justicia  baberi  potuerit,  liceat  juratis  om- 
»  nem  malefactoris  illius  substantiam  destruere.  Quôd  si  male- 
»  factor  de  civitate  non  fuerit,  re  ad  episcopum  perlatâ,  si  per 
»  ejus  admonitionem  iufrà  quiutum  decimura  diem  forisfactum 
»  non  emendaverit,  liceat  majori  et  juratis  prout  potuerint  de  eo 
»  vindictam  queerere  (i).  » 

230.  Il  est  évident  que  le  diplôme  de  796  et  la  cbarte  de  1128 
contiennent  l'expression  des  mêmes  conditions  de  la  justice,  et 
qu'ils  mettent  également  eu  rapport  et  en  présence  la  juridiction 
publique  et  la  juridiction  privée,  familière  ou  contractuelle. 

Mais  remarquez  cette  disposition  singulière  qui  termine  l'ar- 
ticle sustranscrit  de  la  charte  de  Laon  :  Si  malefattor  de  civi- 
tate non  fuerit liceat  majori  et  Juratis  prout  potuerint  de 

eo  vindictam  quœrere.  C'est  un  droit  ou  une  ressource  que  nous 
n'avons  point  encore  rencontrée  et  qu'il  faut  expliquer. 


(i)  Coilect.  du  Louvre,  t.  H,  p.  185.  Trad.  :  a  Si  quelqu'un  a  fait  une 
«injure  à  un  autre,  clerc,  militaire,  marcliand,  habitant  ou  étranger,  après 
iTavoir  ajourné  au  quatrième  jour,  qu'il  vienne  enjust  ce  devant  le  maire  et 
«les  jurés  ;  mais  s'il  a  des  possessions  en  maison  ou  en  terre  hors  de  l'enclave 
»de  la  cité,  que  le  maire  et  les  jurés  demandent  justice  de  son  méfait  au  sei- 
ïgneur,  ou  aux  seigneurs  s'ils  sont  plusieurs,  dans  le  district  desquels  sont  ses 
«possessions,  ou,  s'ils  sont  en  alleu,  à  l'évêque.  Et  si,  après  qu'il  a  été  averti 
«par  les  seigneurs  ou  par  l'évêque,  il  refuse  réparation  et  qu'on  ne  puisse  avoir 
•justice  de  lui  par  l'évêque  ou  par  le  seigneur  dont  il  tient  ses  possessions, 
«qu'il  soit  permis  aux  jurés  de  se  venger  sur  fout  ce  qui  peut  appartenir  au 
imalfaiteur.  Si  ledit  malfaiteur  n'est  pas  de  la  vil!e,  et  que,  sur  la  plainte  por- 
>tée  à  l'évêque  et  après  l'avertissement  de  celui-ci,  il  n'ait  pas  fait  réparation 
•  dans  la  quinzaine,  que  les  maires  et  les  jurés  en  tirent  vengeance  comme 
1  ils  le  pourront.  » 
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Tant  qu'un  pouvoir  général  domina  tous  les  citoyens,  le  droit 
de  justice  ne  s'exerça  que  par  l'intermédiaire  ou  sous  la  surveil- 
lance et  la  direction  de  l'autorité  publique;  mais  lorsque  les  in- 
stitutions privées  ne  furent  plus  rattachées  l'une  à  l'autre  par 
un  lien  commun  ,  et  que  la  juridiction  du  justicier  fut  tombée 
dans  le  domaine  particulier  comme  tous  les  éléments  de  la  puis- 
sance justicière,  les  justices  ne  s'exercèrent  plus  que  par  districts; 
entre  deux  habitants  de  deux  justices  différentes  il  n'y  eut  point 
de  juridiction  commune. 

Il  en  résulta  que  lorsqu'un  procès  s'éleva  entre  deux  habitants 
de  justices  différentes,  la  force  seule  pouvait  le  vider;  à  cet  ef- 
fet, le  demandeur  homme  de  pooste  s'adressait  à  son  justicier 
qui  devait  obtenir  pour  lui  justice ^;e/'  admonitionem  ^  à  défaut 
de  pouvoir  régulier  sur  le  défendeur.  Le  demandeur  homme  de 
fief  s'adressait  également  à  son  seigneur  ;  homme  d'église,  il  s'a- 
dressait à  l'évoque  ;  homme  de  commune  ,  il  s'adressait  à  son 
maire;  ceux-ci  devaient  agir  pour  lui,  comme  on  l'a  vu,  par  ré- 
quisition, ut  requiranf.,  ou  par  force  à  défaut  de  justice,  pervimz 
c'est  ce  qu'explique  le  texte;  si  le  défondeur  est  étranger  à  la 
commune  et  que  les  voies  régulières  soient  inefficaces,  les  maires 
et  les  jurés,  représentants  du  demandeur,  s'emparent  violemment 
des  biens  ou  de  la  personne  du  défendeur  :  Liccatjuratis  sub- 

stantiam  malejactoris  deslruere prout  pofuerint  de  eo  vin- 

dictam  quœrere. 

Cette  condition  du  supérieur  au  subordonné,  c'est  la  garde, 
la  défense,  tuilio  ,  custodia;  du  chef  de  l'association  aux  tiers , 
c'est  le  droit  de  guerre.  Le  seigneur  devait  l'une  et  l'autre  à  son 
vassal  ;  la  commune,  à  tous  ses  membres  ;  l'évêque,  à  ses  clercs; 
mais  le  justicier  ne  les  devait  pas  à  ses  hommes  de  pooste.  A  pro- 
prement parler,  il  ne  leur  devait  rien;  tous  ses  droits  sur  eux 
leur  étaient  imposes ,  c'était  à  titre  d'oppression  et  non  d'ac- 
cord ou  de  consentement  qu'il  les  «xerçait. 

J'ai  déjà  dit  que  l'individu  ne  pouvait  pas  se  faire  justice  per- 
sonnellement (n*»  225)  :  en  fait,  parce  qu'il  était  trop  faible;  en  droit, 
parce  qu'il  n'existait  de  personne  civile  que  par  confédération; 
Il  était  donc  privé  de  toute  protection  légitime  et  du  droit  de 
guerre;  c'est  pourquoi  l'on  a  vu,  dans  les  actes  relatifs  à  la 
Guyenne  (n°    172  ),  les  hommes  libres,  indépendants  et  iso- 
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lés  ,  acheter  la  protection  d'un  seigneur  et  l'obligation  pour  lui 
de  faire  la  guerre  pour  eux  ;  c'est  pourquoi ,  dans  les  règles  cou- 
tumières,  le  droit  de  guerre  privée  n'appartient  pas  au  vilain  : 
«  Guerre  par  notre  coutume,  dit  Beaumanoir,  cap.  59,  n"  5,  ne 
■  peut  quier  entrt-  gens  de  poeste,  ne  entre  borgois.  »  C'est  pour- 
quoi l'homme  de  pooste  menacé  requérait  de  son  justicier  l'as- 
surement ,  c'est-à-dire,  la  défense,  en  la  payant  aa  prix  réglé 
suivant  la  coutume  ;  c'est  pourquoi  enfin  le  droit  de  guerre  pri- 
vée ,  d'invasion  et  de  poursuite  violente  est  expressément  re- 
connu, dans  le  texte  sustranscrit,  à  la  ville  de  Laon  ,  que  l'éta- 
blissement de  la  commune  a  soustraite  à  la  puissance  justicière 
de  l'évèque,  et  constituée  en  personne  morale  ayant  une  exis- 
tence propre  et  l'exercice  de  droits  civils. 

C'en  est  assez  pour  faire  comprendre  les  caractères  respectifs 
de  la  justice  juscicière  et  de  la  justice  féodale,  dont  je  vais  actuel- 
lement faire  le  parallèle  pour  en  sonder  plus  profondément  les 
bases  et  les  conditions. 


§  m. 
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231.  Le  fief,  constituant  une  association  organisée  et  légale- 
ment reconnue,  dut  avoir  sa  juridiction  comme  toutes  les  confé- 
dérations ;  de  nombreux  documents  en  constatent  l'existence.  Un 
capitulaire  de  869  porte  ce  qui  suit:  Vohanus  atque  jubemus 
ut  vassali  cpiscopornm^  ahbatum  et  abbatissarum.  atque  comi- 
tum  et  vassorum  nostrorum,  talem  legem  et  justitiam  apud 
SENioREs  sucs  HABEANT  ,  sicut  eoni7n  autecessores  apud  illo- 
rum  seniores  tempore  antecessorum  habuerunt  (l). 

Les  chroniques  de  Frédégaire,  58  :  Tantâ  innniversis  leucli- 
bus  suis  tàmsublimibus  quàm  pauperibus  judicabat  justilià. 

Cetfe  juridiction  du  seigneur  chef  du  séniorat  fut  évidemment 
la  même  que  celle  du  seigneur  chef  de  fief;  j'ai  démontré,  et 
d'ailleurs  personne  aujourd'hui  ne  le  conteste,  que  le  fief  fut  la 
continuation  du  séniorat,  sous  une  forme  plus  concentrée  et  avec 
un  but  de  guerre  et  de  défense  plus  déterminé. 

La  justice  féodale  fut  la  justice  familière  du  fief,  et  dut  l'exis- 
tence au  principe  général  qui  attribuait  à  toutes  les  confédéra- 
tions le  pouvoir  judiciaire  sur  leurs  membres. 

Desavants  publicistesont  confondu  la  justice  familière,  que  je 
■viens  de  montrer  dans  toutes  les  institutions  fédératives,  avec 
la  puissance  paternelle  ou  dominicale  exercée  par  le  père  de  fa- 
mille sur  sa  femme,  ses  enfants,  ses  domestiques,  ou  par  le  maî- 
tre sur  ses  esclaves,  fermiers  ou  colons.  Il  existe  bien  entre  elles 
quelque  analogie;  mais  la  différence  radicale  est  très  grande. 

La  juridiction  féodale  est  une  véritable  juridiction  ;  elle  com- 
porte des  juges,  une  loi ,  des  droits  respectifs,  des  débats  ,  des 
plaideurs,  un  jugement;  la  justice  du  pèrede  famille  ne  contient 
rien  de  semblable.  C'est  une  autorité,  une  puissance  qui  n'a  rien 
de  public,  de  réciproque  ou  de  contractuel;  celui  qui  l'exerce 
n'a  reçu  tacitement  ou  expressément  aucune  délégation  d'ua 
pouvoir  supérieur,  ou  de  celui  qui  la  subit.  Ce  dernier  n'exerce 
pas  un  droit  ou  une  poursuite  ;  il  n'est  et  il  ne  peut  être  que 
passif.  Si  un  châtiment  est  infligé  sur  sa  plainte ,  ce  n'est  ni  à 
cause  de  lui ,  ni  à  cause  de  son  droit,  mais  parce  qu'il  a  révélé 
un  fait  que  le  père  de  famille  réprime  ou  corrige ,  mais  auquel 


(1)  Baluze.t.  2,  p.  215. 
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il  peut,  s'il  lui  convient ,  refuser  toute  suite  ou  toute  correction. 

Les  Germains  possédaient  cette  puissance  à  un  haut  degré; 
l'autorité  publique  n'intervenait  jamais  entre  le  père  de  famille 
et  ceux  qui  se  trouvaient  soumis  à  son  droit;  déjà  Tacite  avait 
constaté  cet  usage  :  Suam  quisque  sedeni,  suos pénates  regit[\). 

Le  pouvoir  du  père  ou  du  maître  consistait  principalement 
à  infliger  des  coups;  c'est  avec  ce  caractère  qu'il  se  manifeste 
dans  tous  les  documents  historiques  ou  législatifs  :  Verherare 
servuin,  dit  Tacite.  C'est  dans  le  droit  de  battre  sa  femme  que 
consistait  l'autorité  conjugale  :  «  En  plusieurs  cas,  dit  Beauma- 
»  noir,  puent  li  hommes  estre  excusés  de  gises  que  ils  font  à 
»  leurs  famés;  ne  s'en  doit  la  justice  entremettre,  car  il  loistbien 
.)  à  l'honirae  à  battre  sa  famé,  sans  mort  et  sans  messang.  »  Les 
habitants  de  la  petite  ville  de  Frié,  en  Languedoc,  firent  du  droit 
de  battre  leurs  femmes  une  condition  de  leur  soumission  à  Ghar- 
les-le-Bel,  ce  qui  leur  fut  accordé  par  l'ordonnance  du  7  sep- 
tembre 1325.  Ce  fut  le  droit  de  battre  leurs  domestiques  que 
les  hommes  eoutumiers  consacraient  expressément  dans  les  cou- 
tumes qu'il  stipulaient  de  leurs  justiciers.  Une  charte  de  1137, 
octroyée  par  Louis  VII,  porte,  art.  6  :  «  En  après  establissons 
:»  que  se  aucun  des  borjois,  son  sergent  de  sa  meson  ou  de  sa 
')  table,  qui  il  loerra,  ferra  ou  le  battra,  que  il  n'en  face  amande 
»  à  notre  prévost  (2).  » 

C'était  à  cette  autorité  que  se  rattachait  le  droit  prétendu  par 
les  gentilshommes  de  frapper  leurs  gens  et  dont  j'ai  parlé  plus 
haut  (n°  1^8).  Mais  dans  cette  puissance  brutale  il  n'y  a 
rien  qui  tienne  à  la  justice,  ainsi  que  le  fait  justement  observer 
d'Argentré  ;  c'est  un  pouvoir  économique  :  Potestas  œcono- 
mica...  ad  jurisdictionem  aut  public i  juris  potestatem  nil 
attinuit  (3). 

La  correction  paternelle  ou  dominicale  ne  fut  jamais  un  acte 
judiciaire  ;  ce  n'est  pas  comme  juge  que,  dans  les  pays  d'esclaves, 
un  maître  inflige  un  châtiment  à  celui  qui  a  prévariqué  soit  à 


(1)  Gerinan.,  7. 

(2)  Ord.  du  Louvre,  t  Id,  p.  188. 

^3)  Sur  l'art.  50  de  l'aocienne  cuutume  de  Bretagne. 
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son  égard ,  soit  vis-à-vis  de  ses  égaux.  La  justice  féodale  n'exis- 
tait donc  pas  dans  le  même  ordre  de  choses  et  d'idées  que  la 
jastice  économique  ou  domestique,  et  l'on  ne  peut,  sans  s'écarter 
des  lois  de  la  logique,  supposer  que  l'une  a  dérivé  de  l'autre. 
Au  surplus,  les  documents  qui  les  révèlent  ne  les  présentent 
point  comme  une  même  chose  ;  le  pouvoir  domestique  est  ré- 
clamé et  exercé  par  des  hommes  qui  n'ont  aucune  puissance 
féodale  ni  d'association  ;  c'étaient  les  simples  vilains  qui  stipu- 
laient la  conservation  du  droit  de  battre  leurs  femmes  ;  c'était, 
dans  la  charte  précitée,  le  simple  borjois  qui  pouvait  impuné- 
ment frapper  son  sergent  de  sa  meson  ou  de  sa  table.  La  justice 
féodale  et  la  justice  domestique  existaient  simultanément  même 
dans  une  seule  main,  et  ne  se  mêlaient  point  (1). 

232.  Ce  serait  également  une  erreur  de  supposer,  avec  d'au- 
tres légistes,  que  la  justice  féodale  était  une  dérivation  de  la  pro- 
priété, et  un  pouvoir  inhérent  à  ce  droit. 

Sans  doute  la  justice  féodale  avait  une  relation  fort  grande 
avec  la  propriété,  puisque  le  seigneur  était  propriétaire  et  que  le 
domaine  direct,  constituant  son  droit,  était  la  propriété;  mais 
dans  le  fief,  si  la  propriété  était  essentielle,  elle  n'était  pas  ce- 
pendant le  fief  lui-même;  elle  n'en  était  que  le  moyen.  Tous  les 
propriétaires  n'étaient  pas  seigneurs  féodaux;  tous  les  posses- 
seurs inférieurs  n'étaient  pas  des  vassaux  ;  en  un  mot,  le  fief 
n'embrassait  pas  toutes  les  possessions  territoriales. 

Ainsi  le  possesseur  d'un  alleu  était  un  véritable  propriétaire, 
non  moins  absolu  que  le  seigneur  jouissant  du  domaine  direct; 
cependant  il  n'avait  aucune  justice  en  sa  terre  tant  qu'il  ne  l'a- 


(1)  Pontanus,  dans  son  commentaire  de  la  coutume  deBIois,  t.  1,  p.  38, 
donne  un  résumé  fort  curieux  des  doctrines  relatives  au  droit  de  correction  du 
mari  sur  sa  femme,  sur  sa  nature  et  sur  sou  étendue.  Baide,  Barlhole,  Ao 
curse,  Immola,  Lucas  de  Pennâ  et  les  jurisconsultes  théologiens  se  sont  oc- 
cupés de  cette  matière  et  l'ont  traitée  très  au  long.  On  peut  s'assurer,  par 
l'étude  de  leurs  principes,  que  cette  juridiction  de  famille  était  complètement 
étrangère,  dans  ses  éléments  et  dans  ses  conditions,  à  la  justice  féodale.  Voy.f 
au  surplus,  Dumoulin,  sur  la  coutume  ée  Parisi  lit.  4,  g  3,  gl.  3,  n»»?  et 
suivants. 
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vait  pas  constituée  en  seigneurie,  c'est-à-dire  tant  qu'il  ne  l'avait 
pas  concédée,  soit  en  fief,  soit  eu  censive.  Alors  il  acquérait  la 
justice  féodale  sur  les  feudataires  et  censitaires,  mais  sur  ceux- 
là  seulement.  Toute  concession  étrangère  au  lien  féodal  n'en- 
gendrait pas  la  justice  à  son  profit  :  il  n'en  avait  aucune  sur  ses 
fermiers,  emphytéotes,  ou  tous  autres  possesseurs  à  titre  pré- 
caire,  jouissant  en  vertu  de  cette  multitude  de  conventions 
ayant  caractère  de  bail,  encore  qu'elles  comportassent  la  perpé- 
tuité. 

La  même  règle  était  suivie  à  l'égard  de  concessions  faites  par 
un  seigneur  féodal  ;  tout  ce  qu'il  donnait  à  titre  de  louage  n'en- 
gendrait à  son  profit  aucune  justice.  La  coutume  de  Bretague 
contenait  sur  ce  point  une  disposition  fort  remarquable;  l'article 
43  portait  expressément  que  «  le  seigneur  n'a  aucune  justice 
»  sur  son  métaïer...  s'il  n'a  autre  seigneurie  et  juridiction,  » 
c'est-à-dire  s'il  n'est  son  seigneur  féodal  à  raison  de  quelque 
autre  concession  en  fief,  ou  son  seigneur  justicier  ayant  justice 
justicière  sur  la  terre  où  le  métaïer  est  couchaut  et  levant.  Le 
chap.  184  de  la  très  ancienne  coutume,  à  laquelle  l'art.  43  de  la 
nouvelle  était  emprunté,  était  encore  plus  explicite  sur  ce  point 
en  disant  :  «  Et  pour  ce  ne  devrait-il  pas  être  justice  par  celui 
»  seigneur,  5'e7  rC était  prince  de  la  terre,  qui  eût  justicement 
»  sur  tous  ceux  du  pays  tout  généralement.  » 

Enfin  ce  qui  achève  de  démontrer  que  la  justice  féodale  n'était 
pas  une  conséquence  de  la  propriété,  mais  bien  du  contrat  de 
fief,  c'est  que  le  seigneur  ne  l'avait  pas  dans  son  domaine,  c'est- 
à-dire  dans  les  terres  dont  il  s'était  réservé  la  jouissance  immé- 
diate ;  c'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  d'Argentré 
dans  son  Aïtiologie  :  Nec  enim  dominus  potestjurisdictionem. 
exercere  super  domanio  suo. 

233.  Examinons  maintenant  le  système  qui,  confondant  la 
justice  justicière  et  la  justice  féodal-,  fait  dériver  la  première 
de  la  seconde  et  lui  suppose  la  même  origine  et  la  même  nature. 

Les  seigneurs  féodaux  n'ont  jamais  confondu  la  justice  qu'ils 
exerçaient  comme  justiciers  et  la  justice  féodale  qui  leur  appar- 
tenait à  raisoQ  de  leurs  fiefs;  la  première  n'était  pour  eux  qu'une 
cause  de  profits,  à  raison  des  amendes,  et,  dans  leurs  discussions 
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avec  la  juridiction  envahissante  du  clergé ,  ils  en  ont  souvent 
abandonné  la  compétence,  mais  jamais  ils  n'ont  cédé  ce  qui  tou- 
chait à  leurs  fiefs.  De  nombreux  documents  confirment  cette 
observation,  et  notamment  l'accord  entre  les  clercs,  le  roi  et  les 
barons,  passé  sous  Philippe-Auguste  : 

«  Primuracapitulum  est  quôd  clerici  trahunt  causam  feodo- 
»  BUM  in  curiam  christianitatis  propter  hoc  quôd  dicunt  quod 
»  fiducice  vel  juramenta  fiunt  inter  eos  quos  causa  verlitur,  et  per 
»  hanc  occasionem  perduut  domini  justitiam  feodorum  suorum. 
»  Responsio  :  in  hoc  concordali  sunt  rex  et  barones  quôd  benè 
»  vohmt   quôd   ipsi  cognoseant  de  perjurio  et  transgressione 

»  fidei,  SED  >OLUNT  QUÔD  COGNOSCANT  DE  FEODO,  Ct  Si  CODVictUS 

»  fuerit  de  perjurio  vel  transgressione  fidei,  injungant  ei  pœuam  ; 
"  sed  propter  haec  non  dimittet  dominus  feodi  justitiam 
«  FEODr,  ncc  propter  haec  se  capient  ad  feodum  (1).  » 

L'ordonnance  de  1214,  touchant  les  croisés,  mentionne  trois 
juridictions  auxquelles  le  croisé  peut  être  soumis  suivant  la  na- 
ture de  la  discussion. 

La  première  est  celle  de  l'évêque,  juge  de  toutes  les  questions 
appartenant  à  la  basse  justice  sur  les  vilains.  Quiconque  se  croi- 
sait, burgensis,  vel  rusticus,  sive  mercator,  était  en  effet  sous- 
trait à  la  justice  du  comte  en  tout  ce  qui  pouvait  être  de  la 
compétence  ecclésiastique;  ainsi  les  questions  de  tailles,  d'ost, 
de  chevauchée  et  de  tous  autres  droits  de  justice  étaient  du  res- 
sort de  l'évêque;  mais  les  accusations  de  meurtre,  qui  échap- 
paient à  la  juridiction  des  cours  de  chrétienté,  restaient  dans  celle 
du  comte.  Il  en  était  de  même  des  contestaiions  relatives  aux 
fiefs,  elles  demeuraient  assujéties  à  la  justice  féodale. 


(1)  Ord.  du  Louvre,  t.  1,  p.  39.  Trad.  :  «  Le  premier  point  consiste  en  ce 
«que  les  clercs  traduisent  les  procès  relatifs  aux  fiefs  en  cour  de  chrétienté, 
«sous  le  prctexle  que  dans  le  procès  il  s'agit  de  violation  de  foi  ou  de  serment, 
>et,  à  celte  occasion,  les  seigneurs  sont  privés  de  la  justice  de  leurs  fiefs.  Ré- 
>ponse  :  le  roi  et  les  barons  consentent  à  ce  que  les  ecclésiastiques  connaissent 
»du  parjure  et  de  la  violation  de  foi;  mais  ils  ne  veulent  pas  qu'ils  connais- 
>sent  du  fief.  Si  quelqu'un  est  convaincu  de  parjure  ou  de  violation  de  foi, 
«qu'ils  lui  iiinigent  une  peine,  mais  qu'ils  ne  s'en  prennent  pas  au  fief,  et  que 
>par  suite  le  seigneur  féodal  ne  perde  pas  la  justice  de  sou  ûef.  a 
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«  Art.  4.  Si  verô  cruce  signatus  habeat  posscssiones  qusè  de- 
»  béant  talliam,  reddet  talliam  ac  si  non  esset  cruce  signatus, 
>•  et  si  neget  possessiones  debere  talliam,  probetur  coram  epis- 
»  copo. 

»  Art.  6.  Si  baillivi  domini  régis  aliquem  cruce  signatum 
«  deprehenderint  ad  prsesens  forefactum,  pro  quo  (lei)eat  mem- 
»  bris  mutilari,  vel  vitara  amittere,  secundùm  consuetudinem 
»  curise  secularis,  ecclesia  non  defendet  eum,  vel  ros  ejus.  In 
>•  aliis  autera  levioribus  et  minoribus  forefaclis,  pro  quibiis  non 
X  debeat  membris  mutilari,  vel  vitam  amittere,  non  débet  bail- 
»  iivus  corpus  cruce  signati,  vel  res  ejuscapere,  vel  captum  deti- 
»  nere,imô  reddatabsolutè  ipsum  et  res  suasecclesiœ  requirent!, 

pro  jure  faciendo. 

»  Art.  9.  Nullus  cruce  signatus  tenetur  rcspondere  in  foro 
»  seculari ,  sed  in  ecclesiastico ,  exceptis  feodis  et  censivis 
>'  de  qaibus  litigabunt  corara  dominis  feodorum  et  censiva- 
"  rum  [l).  » 

La  distinction  de  la  justice  féodale  et  de  la  justice  justicière 
s'est  maintenue  dans  les  coutumes  tant  que  la  première  a  sub- 
sisté :  «  Par  l'ancienne  coutume,  dit  Basnage,  sur  la  coutume  de 
»  Normandie,  t.  I,  p.  8,  il  y  avait  deux  sortes  de  juridictions, 
>.  l'une  baillie  et  l'autre  fieffale.  Elle  appelait  fieffale  celle  qu'on 
"  avait  à  raison  de  son  fief  :  c'était  la  justice  aux  barons;  la  ju- 
«  ridiction  baillie,  celle  qui  était  baillée  par  le  prince  comme  du 
"  bailli.  » 


(1)  Coll.  du  Louvre,  t.  1,  p.  33.  Tiad.  :  «Art.  U.  Si  un  croisé  jiossèdc  une 
»terre  qui  doive  la  taille,  qu'il  paie  la  taille  comme  s'il  n'était  pas  croisé,  et 
«s'il  nie  la  devoi;,  qu'il  le  prouve  devant  l'évêque. 

»  Art,  6.  Si  les  baillis  du  roi  saisissent  quelque  croisé  en  flagrant  délit,  pour 
>lequti  il  doit   perdre    ou  les  membres  ou  la  vie,  qu'il    soit  jugé  par   la 

•  cour  séca;ière,  et  que  l'Église  ne  défende  ni  sa  personne  ni  ses  b'ens.  Foui- 
lles autres  méfaitô  de  moindre  importance,  n'entraînant  pas  la  perle  des  mem- 
'>bres  ou  de  la  vie,  le  basUi  ne  doit  pas  saisir  le  croisé,  ni  ses  biens,  ni  le  re- 
7>  tenir  prisonnier  ;  mais  il  doit  le  rendre  lui  et  ce  qu'il  possède  à  la  demande 
»de  l'Église,  qui  le  jugei-a. 

«Art.  9.  Aucun  croisé  n'est  tenu  de  répondre  en  cour  séculière,  mais  seu- 

•  lement  devant  l'Église,  excepté  dans  les  causes  de  fief  ou  de  censivc,  Ics- 
»  quelles  se  débattront  devant  les  seigneurs  des  fiefs  et  des  censives,  » 
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234.  La  justice  féodale  était  donc  très  distincte  de  la  justice 
justicière  ;  les  règles  coutumières  ont  maintenu  et  constaté  cette 
distinction  fort  sensiblement. 

Ainsi ,  l'on  a  vu  que  le  seigneur  justicier  avait  tous  les  droits 
de  justice,  à  l'exception  du  cens,  sur  les  possesseurs  de  terres 
aliodiales  (n»  169)  ;  cependant,  entre  ces  terres  et  le  domaine 
du  justicier,  pas  plus  qu'entre  celui-ci  et  les  propriétaires,  il 
n'existait  de  lien  féodal.  Au  contraire,  l'absence  de  tout  engage- 
ment féodal  était  de  l'essence  de  l'alleu  (n»  164). 

D'un  autre  côté,  le  propriétaire  d'un  alleu,  qui  le  constituait  en 
fief,  et  formait  ainsi  autour  de  lui  l'association  féodale,  créait 
bien  à  son  profit  une  juridiction  ;  mais  ce  n'était  ni  la  haute  ni 
la  basse  justice,  ni  en  un  mot  la  justice  justicière  dans  aucun  de 
ses  éléments. 

«  Les  églises,  quoique  dédiées  et  consacrées,  dit  Hévin  (l), 
■a  ne  cessent  pas  d'être  sous  la  justice  et  juridiction  du  seigneur. 
î>  L'on  en  a  apporté  des  autorités  et  des  arrêts;  c'est  l'usage  de 
»  toute  la  France.  » 

Et  il  cite  d'Argentré,  qui  dit ,  en  parlant  des  églises  :  «  Licet 
y>  feoda  sint  libéra  et^  ut  aiu7it,  amortizata ,  suh  jurisdïctione . 
»  domini  in  quâ  silœ  sunf,  rémanent,  quantum  quidem  ad 
»  exerciiiinn  jurisdictionis .y>  Cependant  les  églises  étaient  libres 
de  toute  justice  féodale. 

Les  contrats  de  simple  fermage  ne  comportaient  pas  la  jus- 
tice féodale,  ainsi  que  je  l'ai  dit  tout  à  l'heure,  ce  qui  n'empê- 
chait pas  le  métayer  d'être  soumis  à  la  justice  du  bailleur  lorsque 
celui-ci  était  justicier. 

Le  seigneur  n'avait  pas  dans  son  domaine  la  justice  féodale^ 
parce  que  les  hommes  qui  s'y  trouvaient  ou  qui  l'exploitaient  ne 
lui  tenaient  pas  par  le  lien  du  fief,  nul  n'étant  féodal  de  son 
domaine.  Cependant,  il  pouvait  y  posséder  la  haute  justice,  et, 
dans  ce  cas,  il  en  exerçait  tous  les  avantages.  Il  jugeait,  con- 
damnait et  faisait  pendre  ses  sujets  demeurant  sur  son  domaine 
comme  ceux  qui  demeuraient  dans  les  fiefs  tenus  de  lui  où  il 


(1)  Question$  féodales,  p,  227. 
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s'était  réservé  la  haute  justice  (1)  ;  mais  il  ne  pouvait  exercer  sur 
eux  aucun  acte  de  justice  féodale,  parce  qu'ils  ne  tenaient  rien 
de  lui  en  fief  et  qu'ils  n'étaient  pas  ses  hommes  féodaux. 

235.  La  justice  féodale  et  la  justice  justicière  étaient  profon- 
dément séparées  par  le  mode  de  leur  exercice  :  la  première  était 
rendue  par  les  pairs ,  la  seconde  était  administrée  par  la  loi 
vilaine. 

La  plupart  des  légistes  du  xviii'  siècle  ont  écrit  que  la  justice 
par  pairs  était  le  principe  de  toutes  les  juridictions  des  temps 
seigneuriaux;  cette  assertion  est  inexacte.  Le  jugement  par  pairs 
proprement  dits  n'existait  que  dans  la  justice  féodale,  par  la  rai- 
son péreraptoire  qu'il  n'y  avait  de  véritables  pairs  que  dans  le 
fief  ou  dans  l'association. 

Le  mot  par  ou  pares  n'exprime ,  dans  les  documents  relatifs 
au  séniorat,  que  la  qualité  de  membre  de  l'association.  Dans 
les  temps  féodaux,  la  même  qualification  conserve  le  même 
sens;  ainsi  Jacques  de  Saint-Georges  définit  les  pairs  :  Pares 
curiœ  seu  curt'is  dicuntur  convassalli,  qui  jiirarvnt  fidelifatem 
eidem  domino^  pro  aliis  fendis,  quœ  tenent  vel  eo.  Sedsi  essent 
vassalli  qui  non  prœstitissent  sacramentum.  fldelitatis  eidem 
domino,  non  dicerentv.r  esse  de paribus curiœ  (2). 

Dans  les  textes  coutumiers,  le  mot  pair  n'a'point  d'autre  va- 
leur; c'est  le  vassal,  l'homme  de  fief,  le  compagnon,  le  convas- 
sal ,  suivant  les  textes  des  coutumes.  «  Les  pairs ,  dit  Ragueau, 
»  sont  les  vassaux  du  seigneur  féodal ,  tenant  de  lui  fiefs  de  pa- 

»  reille  nature  et  condition Hommes  de  fiefs,  pairs  et  vas- 

»  saux,  Valois,  art.  33;  pairs  de  fiefs,  Noj^on,  art.  25;  Saint- 
»  Paul,  art.  10  ;  pairs  et  hommes  de  fiefs,  Reims,  art.  76,  et  en 
»  la  coutume  de  Lens  ;  les  pairs  sont  les  vassaux  du  seigneur, 
»  Laou,  art.  166,  ou  les  vassaux  du  fief;  Châlons,  art.  177.  Les 
»  pairs,  compagnons  et  vassaux  sont  tenus  de  faire  service  de 


(1)  Voy.,  sur  ce  point,  Hévin,  Questions  féodales^  p.  93  et  suivantes)  où 
le  droit  de  justice  du  seigneur  dans  son  domaine  est  établi  et  déyeloppé. 

(2)  Cité  par  Ducange,  t"  Par,  Il  faut  voir  en  outre  les  exemples  qui  ac- 
compagnent cette  citation. 
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>  cour  et  de  plaids,  de  comparoir  et  assister  par  devant  le  bailli 

»  ou  garde  de  la  justice  du  seigneur  feudal,  lequel  autrement 

»  peut  faire  saisir  leurs  fiefs...  » 
Aussi,  dans  le  fief,  chaque  vassal  était  jugé  parles  vassaux  du 

même  ordre  :  Et  est  advertendum,  quod  isii  pares  curiœ,  dit 
encore  Jacques  de  Saint -Georges,  gui  habent  cognoscere  de 
causa  feudali  ^  debent  esse  illhis  qualitatis,  cujus  sufit  vassalli 
lifigantes.  Et  ideù^si  vassallus  litigans  cum  domino  ut  cames 
vel  baro,  certc  pares  curiœ  ^  gui  habent  cognoscere  de  causa 
feudali,  debent  esse  comités  vel  barones  (l). 

236.  Le  jugement  par  sespairsfutlaloi  detoutes  lesinstitutions 
constituées  sur  le  principe  de  la  féodalité  ;  ainsi  la  législation  nor- 
mande, qui  régissait  l'Angleterre  comme  un  grand  fief  et  suppo- 
sait tous  les  citoyens  engagés  dans  les  liens  de  la  \assalité,fit  delà 
pairie  la  règle  commune  de  toutes  les  justices:  Quoniam  attachia- 
menta,  cap.  67  .•  staiuit  enim  dominus  rex,  guàd  nullus  débet 
recipere  judicium,  neque  judicari  à  minori  pcrsonâ  guàm  à 
pari  suo,  scilicct  cornes per  comités ^baro per  barones^  vavas- 
sor  per  vavassores,  et  burgensis  per  burgenses;  sed  minorper- 
sona  potest  judicari  à  majore  (2). 

Le  duc  de  Bouillon  établit  le  même  principe  dans  les  Assises 
de  Jérusalem  ,  où  la  loi  du  fit  f  fut  aussi  la  loi  commune,  et  tous 
les  citoyens  considérés  comme  vassaux. 

Mais  en  Angleterre  et  à  Jérusalem  i!  n'existait  pas  de  justice 
justicière  (no2l9)  ;  la  domination  romaine  n'y  avait  pas  laissé  ce 
puissant  vestige  de  son  existence;  la  législation  n'avait  qu'un 
principe,  se  rattachant  à  un  seul  pouvoir  et  constituant  un  seul 
système  d'organisation  (î5).  Eu  France  il  en  était  autrement;  la 


(1)  Ibid. 

(2)  Voy.  Delaurière  sur  Loysel ,  liv.  4,  lit.  3,  règl.  14.  Il  résulte  de  celle 
loi,  qui  retraçait  la  règle  générale  des  fiefs,  que  nul  ne  pouvait  être  jugé  par 
un  moindre  que  soi,  mais  qu'il  pouvait  l'être  par  un  plus  puissant;  tel  n'est 
pas  le  sens  qu'on  attache  ordinairement  au  jugement  par  pairs,  dans  lequel 
on  suppose,  au  contraire,  que  les  juges  sont  les  égaux  des  justiciables. 

(3)  Dans  la  jurisprudence  anglaise,  toute  propriété  portait  le  nom  et  le  ca- 


ET   DE   L\   JURIDICTION   FEODALE.  401 

justice  des  comtes  n'avait  pas  cessé  d'exister  et  d'agir  en  pré- 
sence et  à  côté  de  la  justice  féodale. 

287.  C'est  pourquoi  les  jurisconsultes  du  treizième  siècle 
distinguent  les  justiciables  par /«  loi  vilaine^  c'est-à-dire  par  la 
juridiction  du  justicier  dont  les  vilains  étaient  les  sujets,  de  ceux 
qui  devaient  être  jugés  par  la  loi  du  fief,  ou  la  loi  des  gentils- 
hommes. 

J'ai  déjà  expliqué  ce  qui  séparait  le  gentilhomme  du  vilain  ; 
longtemps  ce  fut  la  profession,  et  tout  militaire  engagé  dans  1& 
fief  fut  geutilliomme  ;  cette  dénomination  et  celle  de  feudataire 
apparaissent  synonymes  jusqu'au  dixième  siècle;  du  moins,  la 
distinction  de  noble  et  de  roturier  n'avait  pas  d'importance  po- 
litique grave  et  relative  à  la  justice. 

Mais  au  treizième  siècle  la  qualité  de  gentilhomme  et  celle  de 
vilain  sont  profondément  séparées;  elles  ont  déjà  caractérisé  les 
possessions  ;  la  censive,  quoique  de  même  nature  originaire  que  le 
fief,  est  cependant  soumise  à  des  conditions  évidemment  inférieu- 
res et  que  les  relations  personnelles  expliquent  assez  clairement. 

La  censive  est  bien  une  jouissance  féodale  ;  c'est  bien  le  résul- 
tat de  la  concession  bénéficiaire;  originairement  heneflcium  sub 
censu\  sous  le  droit  coutumier,  le  bail  à  cens.  Elle  a  bien  pour 
effet  le  lien  du  séniorat  et  l'engagement  respectif  du  seigneur  et 
du  vassal  De  nombreuses  coutumes  lui  conservent  le  nom  signi- 
ficatif dit  fief  roturier  (l).  En  un  mot,  elle  ne  diffère  de  la  tenue 
féodale  proprement  dite  que  dans  la  nature  de  la  redevance;  le 
feudataire  doit  le  service  militaire,  la  foi,  l'hommage  et  l'obéis- 
sance ;  le  censitaire  ne  doit  que  le  cens. 

Cependant  la  censive  n'est  pas  le  fief;  c'est  une  branche 
delà  confédération  séniorale,  distincte  par  les  conditions  du 


ractère  de  fief  :  isos  auiem ,  dit  Cowel ,  feudum  omne  illud  dicimus  ,  quod 
nobis  et  hœredibus  tiostris  tenemus.  Bracton,  De  legibus  Angliœ,  lib.  4,  Iract. 
3,  cap.  9  :  Et  sciendwn  est  quod  feodum  est  id  quod  quis  tenet  ex  quâcumqu» 
causa  sibi  et  hœredibus  suis.  Voy,  aussi  les  Inslilutes  de  LiUlelon  et  Ragiieau, 
\°  Fief  noble. 

(1)  Voy.  Ragueau,  v"  Fief  roturier.  Beaumanoir  la  désigne  souvent  sous 
Ir  nom  (]e  fipfcn  vUenage, 

26 
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contrat  et  surtout  par  les  relations  et  les  qu.ilités  personnelles 
qu'elle  engendre.  Ainsi  le  vassal  est  devenu  nohic;  le  censitaire 
est  demeuré  roturier  et,  sous  de  nombreux  rapports,  assimilé  au 
vilain  et  à  l'homme  de  pooste  dont  il  porte  parfois  le  nom. 

De  ces  effets  divers  sont  résultées  des  conséquences  remar- 
quables. 

De  ce  que  le  ceusftaire  fait  partie  de  l'association  séniorale  il 
s'ensuit  qu'il  jouit  de  l'appel  par  défaute  de  droit  ;  en  cela  il  dif- 
fère essentiellement  du  vilain  soumis  à  la  juridiction  du  justicier 
(no  131). 

Mais  de  ce  qu'il  ne  fait  pas  partie  du  fief  proprement  dit  il 
résulte  qu'il  ne  jouit  pas  du  droit  d'être  jugé  par  ses  pairs;  car 
il  n'existe  de  pairs  que  dans  le  fief  militaire  où  le  caractère  d'as- 
sociation s'est  maintenu  manifeste. 

Cette  distinction  est  formellement  exprimée  par  Beaumauoir  : 
en  parlant  de  ceux  qui  tiennent  liéritages  vilains  dont  la  connais- 
sance appartient  au  seigneur,  il  dit,  cap.  52,  5  :  «  Tel  manière 
»  de  gens  poent  plus  briement  sommer  lor  segneur  de  défaute  de 
»  droit  que  ne  fout  li  hommes  de  fief;  car  ils  ne  sont  ternis  à 
»  sommer  par  pers,  qu'il  n'en  ont  nul.  » 

Et  ailleurs  ,  prévoyant  le  cas  où  un  vilain  ou  homme  de 
pooste  se  trouve  possesseur  d'un  fief,  cap.  48,  11  :  «  Nul  ne  doit 
»  douter  que  se  li  homs  de  poote  tient  fief  de  son  droit,  et  au- 
»  cuns  plaids  à  lui  de  ce  qui  au  fief  appartient ,  soit  le  sien  ou 
»  autre,  que  il  ne  doit  être  démené  par  ses  per s ,  ainsi  comme 
»  se  il  était  gentilhomme.  Chauf  que  se  il  appelait ,  il  ne  se  com- 
»  battrait  pas  comme  gentilhomme,  mais  comme  homme  de  poote. 
»  Mes  de  tous  ses  autres  pieds,  qui  venraient  par  la  raison  dou 
»  fief,  il  doit  être  démené  à  la  loi  des  gentishommes.  » 

Le  jugement  par  pairs  n'existait  donc  que  dans  le  fief  pro- 
prement dit;  tout  possesseur  de  fief,  vilain  ou  gentilhomme,  y 
avait  droit,  et  la  pairie  consistait  dans  le  fief  possédé  ;  mais  tout 
autre,  censitaire  ou  simple  homme  de  pooste,  n'était  pas  jugé  par 
ses  pairs  parce  qu'il  n'en  avait  point. 

238.  Quelle  fut  la  cause  de  cette  différence  qui  s'établit  entre 
le  censitaire  et  le  feudataire?  on  ne  l'aperçoit  pas  dans  les 
textes;  il  est  fortement  probable  qu'elle  fut  la  même  que  celle 
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qui  sépara  la  noblesse  de  la  roture  et  plaça  celle-ci  dans  un  rang 
inférieur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  mode  différent  de  la  justice  est  caractéris- 
tique ;  il  nous  montre  que  si  l'homme  de  fief  était  jugé  par  ses 
pairs,  le  censitaire  était  jugé  comme  le  vilain,  c'est-à-dire,  autre- 
ment que  par  des  pairs,  et  selon  la  loi  vilaine. 

Cette  loi  vilaine  était  évidemment  celle  de  la  justice  justicière; 
c'est  encore  ce  qu'explique  Desfontaines  en  son  conseil  :  «  Et  se 
»  gentilhomme  de  lingnage....  est  coukant  et  levant  en  ton  vil- 
»  Jenage,  avec  tes  autres  vilains ,  encore  dut-il  avoir  avantage 
«  pour  sa  franchise  naturelle,  nekedent  il  soufferra  la  loy  où  il 
»  est  accompagniez  (l).»  Toute  justice  déterminée  par  le  lieu  où 
le  justiciable  est  coukant  et  levant  est  la  justice  justicière. 

Les  juges  du  justicier  furent  successivement  les  rachimbourgs, 
les  scabins,  les  boni  homines^  les  bonnes  gens  et  les  hom- 
mes sages,  dont  parlent  les  capitulaires,  les  ordonnances,  Beau- 
manoir  et  Bouteiller.  Régulièrement  la  justice  justicière  fyt  ren- 
due par  eux  sous  la  présidence  ou  la  direction  du  comte,  du 
viguier,  ou  de  leurs  officiers  feudataires  du  droit  de  justice(no  213). 
Irrégulièrement,  par  abus  de  pouvoir,  par  suite  du  refus  ou  de  la 
négligence  des  juges  naturels,  le  justicier  jugea  seul. 

Beaumanoir  nous  apprend  que  cette  dernière  condition  ne  fut 
pas  la  règle  générale  :  «  Il  y  a  aucuns  lieux,  dit-il ,  cap.  1 ,  n»  1 3, 
»  où  li  bailli  fait  11  jugemens  ;  et  autres  lieux,  là  où  li  hommes  du 
»  fief  au  seigneur  les  font.  » 

L'intervention  des  hommes  de  fief  dans  la  justice  justicière 
avait  pour  cause  la  répuguauce  des  hommes  de  pooste  à  quitter 
leurs  travaux  pour  assister  aux  plaids.  Les  comtes,  pour  s'assurer 
les  moyens  de  réunir  un  nombre  suffisant  de  jugeurs,  stipulè- 
rent de  tous  ceux  à  qui  ils  concédèrent  des  bénéfices  l'obligation 
de  les  assister  dans  l'exercice  de  la  justice.  Le  roi  imposait  éga- 
lement cette  obligation  à  tous  ses  vassaux,  à  l'égard  de  la  justice 
publique  :  cap.  809;  Ut  nullus  alius  de  liberis  liomiîiibus  ad 
placitum  vel  ad  mallum  ventre  cogatur,  exceptis  scabinis  et 
vassis  coynitum  {2) . 

(1)  Cité  par  Delaurière,  préface  des  ordonnances,  p.  13. 

(2)  Baluzc,  1-471. 
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Cap.  lih.  5,  c.  204  ;  Si  vassds  nosteb  justitias  non  fecerit, 
iùm  et  cornes  et  missus  nosier  ad  ipsius  casam  sedeant  et  de 
sua  vivant  guousque  justitiamfaciat  (1). 

Cette  condition  générale  duséoiorat  se  retrouva  naturellement 
dans  le  fief  :  tout  vassal  dut,  par  la  loi  même  de  i'itiféodation, 
assister  son  seigneur  dans  les  diverses  justices  qu'il  avait  à  ren- 
dre; c'est  pourquoi  les  institutions  coutumièris,  constatant  les 
usages  des  fiefs,  comprirent  cette  obligation  dans  les  devoirs  féo- 
daux :  «  Tous  seigneurs,  porte  la  coutume  de^Saint-Pol ,  aijant 
*  justice  et  seigneurie  et  qui  ont  honnie.'!  de  fiej\  qui  tiennent 
»  d'eux  à  la  charge  de  servir  les  plaids  dudil  seigneur  ^  iceux 
«  hommes  doivent  faire  lesjugemens{2).  » 

Là  où  le  seigneur  justicier  l'ut  eu  même  temps  féodal,  il  fit 
juger  par  ses  hommes  de  fief,  qui  lui  devaient  la  justice,  les  cau- 
ses qui  se  rattachaient  à  son  autorité  justicière  ;  mais  là  où  il  n'eut 
point  de  fief,  il  manqua  souvent  de  jugeurs,  et  prit  l'habitude  de 
juger  lui-même,  ce  que  ses  officiers  firent  ensuite.  Ce  fut  proba- 
blement la  cause  de  cette  différence,  car  ce  point  est  fort  obscur 
et  ne  peut  guère  être  expliqué  que  par  conjecture. 

239.  Assurément  les  considérations  qui  précèdent  sont  plus 
que  suffisantes  pour  montrer  qu'il  y  eut  une  justice  justicière 
distincte  de  la  justice  féodale,  et  que  la  première  n'est  pas  déri- 
vée de  l'autre  ;  de  ces  deux  juridictions,  l'une  est  d'origine  ro- 
maine, l'autre  d'origine  germanique;  la  première  est  la  justice 
publique,  la  seconde  celle  des  associations;  la  justice  justicière 
est  rendue  par  les  hommes  notables,  la  justice  féodale  par  les 
pairs  des  plaideurs;  enfin  celle-ci  a  pour  justiciable  l'homme  de 
fief,  celle-là  l'homme  de  pooste. 

C'est  pour  n'avoir  pas  distingué  cette  double  juridiction  que  les 
feudistes  modernes  n'ont  pu  expliquer  certaines  règles  coutu- 
mières.  Ainsi  la  maxime  que  fief  et  justice  n'ont  rien  de  com- 
mun, vraie  dans  toutes  ses  applications  de  la  justice  justicière, 
est  absolument  fausse,  et  dès  lors  inexplicable,  si  on  l'entend  de 
la  justice  féodale. 


(1)  Baluzc,  1-862. 

(2)  V,  sîiprà,  n"  213,  (Vautres  coutumes  conslatnnt  la  mémo  r«^le. 
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Loin  qu'il  y  eût  des  fiefs  sans  justice  féodale ,  cette  jus- 
tice était  de  l'essence  même  du  fief;  tout  vassal  devait  par  la  loi 
même  de  l'inféodation  servir  son  seigneur  et  assister  à  sa  cour  : 
débet  servitium  et  justitiam. 

Jamais  la  justice  féodale  n'a  été  séparée  du  fief;  en  d'autres 
termes,  jamais  un  vassal  n'a  été,  à  raison  de  son  fief,  justiciable 
d'une  autre  cour  que  de  celle  de  son  seigneur  dominant.  11  en 
était  au  surplus  de  la  cour  féodale  comme  de  tous  les  autres  élé- 
ments de  la  directe  seigneuriale;  ils  étaient  essentiellement  in- 
divisibles, et  jamais  l'on  n'a  vu  l'un  posséder  les  lods  et  ventes, 
l'autre  le  droit  de  retrait,  un  troisième  le  service  militaire  et  un 
quatrième  le  droit  de  juger  les  vassaux.  Tandis  que  les  droits  de 
justice  s'éparpillaient  sans  mesure,  les  droits  de  fiefs  sont  tou- 
jours demeurés  unis  et  compacts.  Nous  avons  vu  les  amendes  et 
les  confiscations  séparées  du  droit  de  juger  ;  jamais  la  commise 
n'a  profité  à  d'autres  qu'au  seigneur  direct  à  la  cour  féodale 
duquel  le  vassal  félon  était  justiciable. 

210.  Aussi  les  feudistes  ont-ils  fait  de  vains  efforts  pour  ex- 
pliquer la  maxime  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun  ;  Montes- 
quieu, par  exemple,  dont  cependant  l'interprétation  n'a  pas  en- 
core été  contestée,  se  trompe  évidemment  sur  ce  point  :  «  Y 
»  ayant,  dit-il  (l),  une  infinité  d'hommes  de  fief  qui  navaient 
»  point  d'hommes  sous  eux,  ils  ne  furent  point  en  état  de  tenir 
»  leur  cour  :  toutes  les  affaires  furent  portées  à  la  cour  de  leur 
»  seigneur  suzerain;  ils  perdirent  le  droit  de  justice,  parce  qu'ils 
«  n'eurent  ni  le  pouvoir  ni  la  volonté  de  le  réclamer.  » 

Cette  explication,  sans  doute,  peut  justifier  l'existence  des 
fiefs  qui  n'avaient  point  de  justice,  mais  elle  ne  fait  pas  com- 
prendre comment  il  se  trouvait  tant  de  justices  sans  fiefs.  Au 
contraire,  elle  est  incompatible  avec  ces  dernières,  car  si  le  pos- 
sesseur d'un  fief  peu  considérable  était  hors  d'état  de  conserver 
la  justice,  comment  pouvait-elle  se  maintenir  aux  mains  de  celui 
qui  n'avait  point  du  tout  de  fief,  ni  par  conséquent  d'hommes 
féodaux  pour  composer  une  cour  quelconque  ? 

Au  surplus,  la  très  ancienne  coutume  de  Bretagne,  qui  en  cela 

(1)  Esprit  des  lois,  liv,  28,  chap.  27, 
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ne  faisait  que  constater  un  droit  commun,  dément  formellement 
la  supposition  de  Montesquieu  ;  elle  autorisait  à  porter  les  accu- 
sations à  juger  par  gage  de  bataille,  directement  devant  la  cour 
suzeraine,  et  l'art.  1 35  en  donne  cette  raison  :  «  Et  ce  est  octroie 
»  en  faveur  des  petits  gentilshommes  qui  ne  la  pourraient  tenir 
»  (la  cour  par  bataille)  sans  être  endommagiés  de  plus  que  leur 
»  état  ne  pourrait  soutenir;  et  pourtant  ne  perdront-ils  pas  leurs 
»  droits,  qu'ils  ne  puissent  avoir  ferme  et  estable  droit  et  toute 
»  autre  justice  au  point  dépara vant.  » 

Ainsi  la  pauvreté  du  justicier  ne  le  dépouillait  pas  de  sa  jus- 
tice ;  elle  autorisait  seulement  à  porter  devant  la  cour  suzeraine 
les  affaires  trop  coûteuses  à  juger,  mais  sans  lui  enlever  ni  le 
principe  de  sa  juridiction,  ni  les  autres  droits  dérivant  de  ce 
principe.  11  n'est  donc  pas  vrai  que  l'impossibilité  de  juger  cer- 
taines affaires  ait  été,  comme  le  suppose  Montesquieu,  la  cause 
séparative,  ni  principale,  ni  même  accidentelle,  du  fief  et  de  la 
justice. 

Remarquez  que  la  justice  conservée  au  pauvre  gentilhomme 
incapable  de  tenir  la  cour  par  bataille  n'est  pas  seulement  la 
justice  justicière  que  la  coutume  désigne  sous  le  nom  afferme 
et  estable  droit  (1),  mais  encore  toute  autrejustice;  en  sorte  que 
l'explication  de  Montesquieu  n'est  pas  plus  fondée  à  l'égard  de  la 
justice  féodale  que  de  la  justice  justicière. 

La  maxime  Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun  n'a  jamais 
été  ni  vraie  ni  possible  à  l'égard  de  la  justice  féodale,  laquelle 
n'a  jamais  été  séparée  du  fief.  Toute  inféodation  créait  de  droit 
une  justice  à  laquelle  était  soumis  le  vassal.  D'anciens  aveux 
portent  expressément  que  le  seigneur  possède  toute  la  justice 
nécessaire  à  l'exploitation  de  son  fief.  C'est  donc  avec  plus  de 
raison  que  Montesquieu,  que  d'autres  feudistes  (2)  ont  contesté 
l'existence  même  de  la  maxime;  leur  opinion  est  fondée  relative- 
ment à  la  justice  féodale  et  conséquente  avec  le  système  même 
de  Montesquieu  qui  ne  considère  la  justice  que  comme  un  élé- 
ment du  fief. 


(t)  Voy,  Hévin,  cons.  68. 

(2J  Voy.  nolammcut  Jacquet,  dans  sou  Traite  des  justices  seigneuriales, 
pussinu 


DES   JUSTICES    BASSES,  FONCIÈRES   ET   CENSUELLES.         407 

§   IV. 
DES   JLoTICES    BASSES,    FONCIÈRES    ET   CEMSUELLES. 


SOMMAIRE. 

241.  De  la  hanle  justice. 

242.  De  l'origine  des  basses  justices  et  de  la  justice  foncière. 

243.  De  la  justice  foncière  et  de  son  caractère. 

244.  De  l'inféodation  des  basses  justices  et  des  justices  colonaires. 

245.  Distinction  de  la  basse  justice  et  de  la  justice  foncière. 

246.  De  la  justice  censuelle. 

241.  Les  coutumes  mentionnent  trois  sortes  de  justices  qui 
présentent  entre  elles  une  similitude  tellement  grande  que  très 
fréquemment  les  textes  et  les  commentateurs  les  confondent  ; 
ce  sont  la  justice  foncière,  la  basse  justice  et  la  justice  censuelle. 
Loin  que  la  coexistence  de  ces  juridictions  et  leur  ressemblance 
apparente  tendent  à  justifier  le  système  qui  de  la  justice  féo- 
dale et  de  la  justice  justicière  ne  fait  qu'une  seule  chose,  leur 
txamen  démontre  péremptoirement  qu'elles  n'ont  eu  rien  de 
pmmun. 

L'exemple  le  plus  remarquable  de  la  justice  divisée  et  consti- 
tuée en  haute,  basse  et  foncière,  que  présentent  les  documents 
des  deux  premières  races,  se  rencontre  dans  le  précepte  relatif 
aux  Espagnols  et  dont  j'ai  déjà  souvent  parlé. 

Cet  acte  est  de  8 1 5,  et  nous  apprenons  par  un  autre  (1)  que  les 
plis  puissants  d'entre  les  Espagnols  réfugiés,  qui  intereos  majO' 
reset  potenlioreserant^  s'étaient  constitués  vassaux  du  roi,  ad 
no.framjifkm  se  contiilerunt,  et  en  avaient  reçu  des  lettres  ré- 
glant les  conditions  de  leur  vasselage  :  prœceptum  anctoritatis 
quditer  in  regno  nosfro  cinn  suis  comitibus  conservari  etnos- 
trmi  servitium  perarjere  debcrcnf.  Ces  lettres  déterminaient 
noi-sculenient  leurs  rapports  avcf  les  comtes  royaux  établis  dans 
Icjays,  mais  cn.ijojc  leur  auioritc  sur  leurs  propres  vassaux. 


1)  AuSlG,  Baluie,  1-570. 
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L'existenco  do  cette  autorité  est  manifestée  par  l'abus  qu'ils  en 
ont  fait  et  que  le  précepte  a  précisément  pour  objet  de  réprimer; 
d'ailleurs  le  texte  l'Indique  :  Prœcepta  rrgalia  snsceperunt;  qui- 
biis  susceptis  conati  sunt  sibi  ad  servilium  subjicere^  per  jyrœ- 
ceptorum  illorum  auctoritatem^  eos  qui  intcr  illos  minores 
erant. 

J'entre  dans  ce  détail  parce  que  la  plupart  de  ceux  qui  ont 
examiné  cet  acte  célèbre  ont  cru  y  trouver  l'état  normal  delà 
propriété,  tandis  qu'il  ne  présente  que  les  stipulations  particu- 
lières du  vasselage  accordé  aux  Espagnols.  Ces  conditions  sont 
exprimées  dans  le  précepte  de  81'.  Les  rapports  des  vassaux 
aveeles  comtes  sont  ainsi  déterminés! 

Art.  2.  Pro  majoribus  causis^  sicut  s\int  homicidia,  raptus, 
incendia,  deprœdadones ,  membrorum  amputai  ion  es,  fnrta^ 
latrocinia^  alienarum  rerum  invasiones  et  undecnmquè  à 
vicino  sua  aut  criminaliter,  aut  civiliter  fuerit  accusaius,  et 
ad placitum  venire  jussus^  ad  comitis  smmallum  onnimodis 
venire  non  récusent.  Cœteras  vcrà  minores  causas  more  suo, 
sicut  Jiactenùs  fecisse  noscuntur,  inter  se  mutuà  definire  non 
prohibeantur  (l). 

La  compétence  réservée  aux  comtes  est  très  exactement  celle 
qui  dans  les  temps  féodaux  a  constitué  la  baute  justice.  C'e*l 
celle  que  Beaumanoir  défiait  ainsi:  «  Murdres,  traisons,  omifi- 
»  des,  efforcemens  de  femmes,  essilleurs  de  biens...  »  C'est  éga- 
lement celle  que  toutes  les  coutumes  ont  attribuée  constamment 
au  haut  justicier  (2).  Cette  observation  est  importante  en  ce 
qu'elle  montre  la  haute  justice  aux  mains  des  comtes,  en  préseice 
de   la  justice  féodale  que  nous  allons  voir  tout  à  l'heure  îux 


(1)  Un  autre  capitulaire  de  Si/i,  Baluze,  t.  2,  p.  27,  reproduit  la  nimc 
division  aUribulive  de  juridiction  en  termes  plus  positifs  :  Et  nisi  pro  tibus 
crimiiialibus  aciiofdbus,  ici  est  liomic'uUo,  rapto  cl  incetidio,  nec  ipsi  ne  eu- 
rtnn  homines  à  quoULel  comité  nul  ministyo  judiciariœ  poteslatisuUo  rodo 
judicentur  tint  distringantur  :  sed  liceat  ipsis, sccundii?;r  coriim  Icgcm,  dciliis 
hominibus  judicia  tenninare,  et  prœtcr  liœc  tria,  et  de  re  et  de  eorum  hmi- 
nibits  secuudùm  proprium  legem  omnid  mutuà  definire, 

(2)  Il  faut  voir  ^ur  ce  point  l'excellent  ouvrage  de  M.  F.  Helie,  Histuir  et 
théorie  de  ta  procédure  criminelle,  p.  316. 
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mains  du  seigneur  du  ûeï,  ce  qui  prouve  incontestablement  que 
la  première  est  différente  de  la  seconde,  et  qu'il  n'est  pas  vrai 
qu'elle  en  dérive. 

242.  Les  rapports  des  seigneurs  espagnols  avec  leurs  propres 
vassaux  sont  ainsi  déterminés  : 

Art.  3.  Et  si  quisquam  eorum  in  partent  quam  illi  ad 
habitandum  sibi  occupaverat ,  alios  homines  undecumquè 
venientes  adtraxeril,  et  secum  in  portions  sîiâ,  quam  adpri- 
sionem  vocant,  habitarefecerit,  utatur  illorum  servitio  absque 
alicnjus  contradictione'velimpedimento,  et  liceat  illi  eos  dis— 
tringere  ad  justifias  faciendas  quales  ipsi  inter  se  definire 
2)ossutit.  Cœtera  verà  judicia,  id  est,  criminales  actiones ^ 
ad  examen  comitis  reserventur  (1). 

Ainsi  la  compétence  du  seigneur  espagnol  [ille  qui  secum 
adfraxerit)  sur  ses  vassaux  se  compose  1°  du  droit  de  présider 
au  jugement  des  causes  minimes,  minores  causas^  droit  enlevé 
au  comte  dans  l'article  précédent  ;  2»  de  celui  de  contraindre  les 
vassaux  à  l'exécution  de  leurs  engagements  :  Utatur  eorum 
.servitio...  eos  distringere  ad  justilias  faciendas. 

Cette  double  compétence  dérivait  de  deux  sources  :  la  pre- 
mière était  une  délégation  expresse  de  la  puissance  justicière 
ordinairement  attribuée  aux  vicaires  :  remarquez,  en  effet, 
qu'il  n'est  parié  dans  le  précepte  ni  des  vicaires ,  ni  des  cente- 
niers  ;  les  minores  causœ  devant  être  jugées  suivant  la  loi  espa- 
gnole, more  suo,  il  était  naturel  d'en  laisser  la  juridiction  aux 
seigneurs  de  la  nation. 

La  seconde  était  une  conséquence  naturelle  du  vasseUige  et 
une  condition  du  contrat  intervenu  entre  le  seigneur  espagnol 
et  ceux  qui  avaient  reçu  des  terres  de  lui. 

Le  précepte  mentionne  donc  trois  sortes  de  juridictions  : 
I" celle  du  comte,  laquelle  s'est  perpétuée  dans  les  temps  sei- 
gneuriaux sous  le  nom  de  haute  justice  ;  2"  celle  qui  comprend 
les  minores  causas  ;  3°  celle  qui  a  pour  objet  le  service  du  fief  : 
ces  deux  dernières  exercées  par  le  seigneur  espagnol ,  quoique 
différentes  dans  leur  origine,  leur  nature  et  leur  objet. 

(I)  Baiuze,  1-550. 
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Il  faut  montrer  celles-ci  aux  mains  du  seigneur  féodal,  sous 
le  nom  de  basse  justice  et  de  justice  foncière  ,  également 
distinctes  et  revêtues  des  mêmes  caractères  que  dans  le  précepte 
des  Espagnols. 

243.  J'ai  déjà  parlé  des  basses  justices  ;  j'ai  fait  connaître 
leur  origine  et  leur  compétence.  Quoique  les  objets  de  cette 
juridiction  justicière  fussent  fort  diversement  déterminés  par 
les  coutumes ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'en  général  ils  se 
bornaient  aux  cboses  de  peu  de  valeur  ,  minores  causas ,  aux 
actes  administratifs,  aux  tutelles,  aux  délits  de  peu  d'importance, 
et  au^  solennités  des  transmissions  immobilières.  Il  est  inutile 
d'en  dire  davantage  sur  ce  point  ;  je  ne  dois  examiner  ici  la 
basse  justice  que  dans  ses  rapports  avec  la  justice  foncière. 

C'est  un  point  constant  dans  l'histoire  du  contrat  de  fief 
qu'originairement  et  partout  le  féodal  eut  sur  ses  vassaux  le 
droit  de  les  contraindre  directement  à  l'exécution  de  leurs  obli- 
gations féodales.  Presque  toutes  les  coutumes  reconnaissent  ce 
droit,  expressément  ou  virtuellement.  Tous  les  auteurs  en  par- 
lent, et  l'opinion  de  ceux  qui  l'ont  contesté  (1)  a  fini  par  être 
rejetée  avec  raison.  Là  même  où  les  seigneurs  féodaux  ont  cessé 
de  l'exercer  ,  il  est  certain  qu'ils  l'avaient  originairement 
possédé. 

Plus  on  remonte  et  plus  il  est  facile  de  reconnaître  dans  ce 
droit  une  portion  de  la  justice  féodale,  issue  du  fief  et  apparte- 
nant à  son  système.  De  même  que  toute  institution  emportait  le 
droit  de  décider  les  différends  qui  s'élevaient  dans  son  sein,  de 
même  celui  qui  pouvait  les  juger  possédait  le  pouvoir  d'exécuter 
ses  jugements.  C'était  en  conséquence  de  ce  principe  que 
tout  seigneur  féodal  pouvait  saisir  sa  chose  aux  mains  du  vassal 
et  la  lui  retirer  faute  d'accomplissement  de  ses  engagements; 
cette  faculté  fut  qualifiée  de  justice  foncière. 

La  justice  foncière  est  considérée  par  toutes  les  coutumes 
comme  supposant  le  fief  :  «  Le  seigneur  féodal ,  dit  l'art.  52  de 


(1)  Baquet  a  élê  à  peu  prf-slc  soûl,  tl  Jos  raisons  de  douter  qu'il  fail  cou- 
nailre  sont  mauifeslemcnt  décisives  conlre  ropinion  qu'il  admet. 
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»  la  coutume  de  Poitou,  n'eût-il  que  juridiction  foncière,  peut 
»  demander  et  avoir  foi  et  hommage,  devoir  ou  redevance  pour 
»  raison  des  choses  qui  sont  en  son  fief,  supposé  que  paravant 
»  lui  ne  les  siens  ne  les  avaient  eus.  » 

Ce  caractère  de  la  justice  foncière  était  d'ailleurs  celui  que  lui 
reconnaissaient  tous  les  anciens  praticiens,  lesquels,  au  dire  de 
Loyseau  (l),  «  estimaient  que  toute  seigneurie  féodale,  c'est-à- 
»  dire  tout  fief  ayant  vassaux  ou  censive ,  importait  de  sa  pro- 
»  pre  nature  droit  de  justice  sur  les  vassaux  et  censiers]  qui 
»  en  dépendaient,  du  moins  pour  le  recouvrement  de  ses  droits 
»  de  seigneurie.  » 

244.  Le  précepte  des  Espagnols  nous  a  fait  voir  le  prince  con- 
cédant à  ses  vassaux  ,  en  même  temps,  la  justice  foncière  et  la 
basse  justice.  Ces  concessions  de  basse  juridiction  faites  au 
profit  du  propriétaire  sur  ses  tenanciers  n'étaient  pas  d'un  usage 
nouveau.  La  novelle  80,  cap.  2  et  3,  fait  mention  de  propriétaires 
constitués  par  l'empereur  (2)  juges  de  leurs  colons  :  agricO' 


(1)  Des  seigneuries,  ch.  10,  n»  43. 

(2)  Les  vestiges  de  cette  justice  colonaire  la  montrent  très  distincte  de  la 
justice  foncière  ou  féodale;  on  la  retrouve,  en  effet,  dans  le  droit  allemand 
sous  }e  nom  de  cour  dominicale,  et  appartenant  au  bailleur  à  emphj  téose  sur 
ses  colons.  Le  jurisconsulte  Jacques  Rhem,  qui  en  a  fait  un  traité  spécial,  ne 
la  confond  point  avec  la  juridiction  féodale  ;  au  contraire,  il  les  oppose  l'une 
à  l'autre  en  les  comparant  :  Quemadmodiim  dominus  feudi  jus  habet  in 
personam  vassalli  et  jiivisdictionem  restrictam  ad  causas  feudales,  sic  etiam 
dominus  curiœ  dominicalis  jus  habet  et  jurisdictionem  in  personam  emphy- 
teutarwn,  restrictam  tamen  ad  causas  emphyteuticas. 

«Ces  sortes  de  juridictions,  dit  Delaurière  surLoysel,  liv.  4,  tit.  3,  règl.  i.!^, 
«sont  pareillement  en  usage  en  Flandre  et  dans  quelques-unes  de  nos  proTin- 
»ces,  comme  celle  d'Artois,  où  elles  sont  nommées  cours  ou  jurisdictions 
t  cottiéres.n  D'après  la  définition  de  ces  coutumes,  V homme  cottier  différaitde 
l'homme  censier  ;  c'était  un  véritable  colon.  Suivant  Ragueau,  Ponthieu , 
Amiens,  Montreuil,  Saint-Omer,  qualifiaient  tenancier  cottier  a  celui  qui  lient 
set  possède  héritage  redevable  de  cens,  surcens  ou  rente.  »  Les  possessions  et 
les  devoirs  n'avaient  rien  de  féodal  :  «  Chose  cotliére  ou  courtière,  dit  encore 
»  Ragueau,  c'est  une  même  chose  qui  est  opposée  à  la  chose  féodale  ..  Héri- 
«lages  colliers,  Saint-Onicr,  arl.  22  ,  auquel  lien  ils  sont  oppc^és  aux  hérila- 
»ges  feudaux.  »  Le  seigneur  collier  était  justicier  el  non  simple  propriélaire 
ou  seigneur  féodal. 
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larum  domini,  qui  à  noh'is  sunt  judices  statlti.  Cette  juri- 
diction déléguée  par  disposition  expresse,  et  non  pas  inhérente 
ou  naturelle  au  droit  de  propriété,  comme  on  Va  cru  mal  a 
propos,  ne  s'étendait  qu'aux  procès  de  peu  d'importance. 

Le  droit  du  seigneur  espagnol,  de  juger  \esminores  causas 
entre  ses  vassaux  ,  a  manifestement  le  même  caractère;  le  sei- 
gneur ne  le  tient  pas  de  la  convention  qui  lie  les  hommes  à  lui, 
mais  de  la  délégation  que  le  roi  lui  en  a  faite. 

Cet  usage  d'attacher  à  la  concession  d'un  domaine  en  fief  une 
portion  de  la  justice  justicière  s'est  perpétué  et  développé  dans 
les  habitudes  du  contrat  féodal.  De  nombreux  aveux  ou  titres 
primitifs  mentionnent  la  double  possession  du  fief  et  de  la  basse 
justice,  également  à  titre  d'inféodation.  Dans  certaines  localités 
cette  condition  fut  tellement  commune  qu'elle  devint  la  règle 
générale  et  que  les  coutumes  consacrèrent  en  principe  que  tout 
possesseur  de  fief  avait  en  même  temps  la  basse  justice  de  son 
territoire  (t). 

245.  La  confusion  que  la  similitude  et  la  réunion  fréquente 
de  la  basse  justice  inféodée  et  de  la  justice  féodale  foncière  jeta 
dans  les  idées  des  jurisconsultes  fut  tellement  grande ,  que  de 
nombreux  textes  de  coutumes  et  de  nombreux  commentateurs 
ont  considéré  l'une  et  l'autre  comme  une  seule  et  même  cliose. 
Cependant  les  feudistes  exacts  et  particulièrement  les  prati- 
ciens accoutumés  à  voir,  même  réunies,  la  basse  justice  s'exer- 
cer différemment  de  la  justice  foncière,  ne  les  ont  pas  con- 
fondues. Par  exemple,  Boucheul,  sur  la  coutume  de  Poitou,  éta- 
blit très  nettement  la  distinction,  sur  l'art.  17,  lequel  porte  : 
-  Celui  qui  tient  fief...  est  fondé  par  la  coutume  d'avoir  eu  sondit 
»  fief  basse  jurisdiction,  et  a  ledit  bas  justicier  jurisdiction  et 
»  contrainte  jusqu'à  l'amende  de  7  sols  6  deniers  seulement,  et 
»  peut  connaître  sur  ses  hommes  en  actions  personnelles  et 
»  réelles...  et  des  causes  d'injures  dont  l'amende  n'excéderait 
«  pas  7  sols...  » 

Le  commentateur  ajoute  : 


(1)  Voy.  l'analyse  et  le  relevé  de  ces  coutumes  dans  le  Traité  des  justices 
seigneuriales  de  Jacquet,  liv.  2,  ch.  1. 
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«  Les  coutumes,  pour  la  plupart,  établissent  de  deux  espèces 
»  de  basse  justice  :  l'une  foncière  ou  domanière,  comme  Masuyer 
»  la  nomme;  l'autre  basse  justice  proprement,  où  les  différends 
»  des  vassaux,  de  peu  d'importance,  sont  vidés.  Cette  dernière 
»  est  une  juridiction  personnelle,  qui  est  un  pouvoir  de  connaître 
»  par  le  seigneur  bas  justicier  sur  les  habitants  de  son  district  les 
»  causes  civiles  et  criminelles  où  il  n'échet  pas  plus  grande 
»  amende  que  7  sous  6  derniers.  L'autre  est  une  juridiction  réelle, 
»  foncière  et  domaniale ,  pour  le  paiement  et  conservation  des 

»  droits  du  seigneur,  cens,  rentes  et  autres  devoirs  à  lui  dus 

»  La  justice  simplement  foncière  ou  domaniale  est  inséparable- 
»  ment  attachée  au  fief  pour  le  paiement  et  conservation  des 
»  droits  qui  en  dépendent;  quiconque  a  fief  est  fondé  d'avoir 
«  cette  basse  justice  ou  juridiction,  comme  un  apanage  de  son 
»  fief,  dans  toute  l'étendue d'iceluy.  Mais,  au  regard  de  l'autre 
w  basse  justice  personnelle,  la  maxime  ordinaire  que  fiefetjiis- 
«  lice  n'unt  rien  de  commun  est  véritable  ;  et,  quelque  droit  de 
»  fief  que  Von  ait,  si  Von  n'est  pas  en  possessioîi  de  cette  basse 
»  justice^  c'est-à-dire  en  exercice  dHcelle ,  on  ne  la  peut  pré- 
»  tendre  sous  prétexte  de  cet  article...  (1)» 

Ces  observations  confirment  pleinement  les  explications  que 
j'ai  données  de  la  justice  justicière  et  de  la  justice  féodale.  Jus- 
que dans  les  points  où  les  deux  juridictions  semblent  se  confondre 
essentiellement,  et  malgré  l'assimilation  presque  absolue  qu'elles 
ont  reçue  de  textes  incorrects  ou  de  feudistes  oublieux  de  leurs 
vrais  principes,  elles  préexistent  distinctes  et  séparées  ;  chacune 
d'elles  conserve  son  caractère  propre  et  originaire  qui  se  mani- 
feste encore  dans  l'exercice  et  surtout  dans  les  règles  qui  le  ré- 
gissent. On  a  pu  remarquer  cette  observation  essentielle  de 
Boucheul ,  et  qui  met  dans  un  grand  jour  l'erreur  de  la  plupart 
des  publicistes  qui  ont  parlé  des  justices  seigneuriales  :  «  La 
»  justice  simplement  foncière  ou  domaniale  est  inséparablement 
»  attachée  au  fief...  Mais,  au  regard  de  l'autre  basse  justice  per- 
«  sonnelle,  la  maxime  ordinaire  «  Fief  et  justice  n'ont  rien  de 
»  commun  »  est  véritable.  » 


(1)  Boucheul,  sur  Port.  17  de  la  coutume  de  Poilou,  n»»  i  et  3, 
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Qu'on  aborde  avec  ce  principe  l'examen  des  justices  seigneu- 
riales et  tout  s'explique  ;  non  assurément  que  j'entende  par-là 
qu'il  sera  possible  de  rendre  raison  de  chaque  espèce,  de  chaque 
variété ,  de  chaque  bizarrerie  des  justices  particulières ,  mais  on 
connaîtra  la  cause  générale  de  cette  variété  et  de  cette  bizarrerie  ; 
on  saura  pourquoi  l'incohérence  et  le  défaut  d'unité  ont  été  la 
condition  naturelle  des  justices;  dans  cet  inextricable  chaos  de 
règles  diverses  on  trouvera  la  preuve  la  plus  convaincante  de  la 
vérité  d'un  système  dans  lequel  cet  état  de  choses  est  une  né- 
cessité. 

246.  Il  me  reste  à  dire  un  mot  de  la  justice  censuelle. 

J'ai  démontré  ci-dessus  (  no  180)  la  persistance  du  cens  justi- 
cier, et  j'ai  fait  voir  que  le  seigneur  censier  n'était  pas  un  seigneur 
féodal,  mais  bien  \ejudex  censuarius  ou  censualis  de  la  légis- 
lation romaine,  dont  les  droits  sont  restreints  à  l'exercice  de 
l'impôt  foncier.  Cette  démonstration  comporte  et  suppose  néces- 
sairement l'existence  d'une  justice  censuelle  ayant  pour  objet 
unique  le  recouvrement  du  cens  justicier.  Cette  justice ,  en  effet , 
se  rencontre  expressément  dans  diverses  coutumes,  distincte  à  la 
fois  de  la  haute,  de  la  basse  et  de  la  foncière. 

«  Droit  de  censive,  porte  l'art.  203  de  la  coutume  de  Meaux, 
»  n'attribue  droit  de  justice  haute,  moyenne  et  basse  ;  mais 
»  censuelle  seulement ,  qui  est  la  poursuite  et  action  des  droits 
»  censuels.  » 

Cet  article  n'est  pas  écrit  à  la  matière  des  fiefs  ;  il  est  le  pre- 
mier du  chapitre  intitulé  :  «  De  justice  et  des  droits  d'icelle  »,  ce 
qui  prouve  clairement  que,  dans  la  pensée  des  rédacteurs,  la  jus- 
tice censuelle  n'avait  rien  de  féodal. 

Il  en  est  de  même  de  l'art.  20  de  la  coutume  d'Auxerre  : 
«  Celui  qui  a  justice  censière  a  droit  de  prendre  et  percevoir  l'a- 
»  mende  de  trois  sols  tournois,  par  faute  de  cens  non  payé.  « 
Cette  disposition  se  trouve  au  titre  le»"  :  «De  justice  haute, 
»  moyenne  et  basse.  » 

La  similitude  entre  la  justice  censuelle  ayant  pour  objet  le 
cens  justicier,  et  la  justice  foncière  s'exerçant  à  raison  du  cens 
féodal,  était  assurément  de  nature  à  engendrer  la  confusion  ;  elle 
produisit  cet  effet  bien  davantage  lorsque  le  cens  justicier  et  le 
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cens  féodal  ne  furent  plus  dans  les  idées  qu'nne  seule  et  même 
chose;  il  n'y  eut  plus  qu'un  cens,  dès  lors  il  n'y  eut  plus  qu'une 
justice. 

Néanmoins  l'existence  de  la  justice  censuelle  distincte  de  la 
justice  foncière,  constatée  par  les  anciennes  coutumes,  confirme 
la  distinction  de  la  justice  justicière  et  de  la  justice  féodale;  l'in- 
dication de  sa  nature  véritable  et  primitive  doit  aussi  servir  à  se 
préserver  d'erreurs  qui  pourraient  jeter  le  trouble  dans  l'intelli- 
gence des  justices  seigneuriales  si  Ton  s'en  rapportait  à  des  textes 
ou  à  des  opinions  où  cette  nature  a  été  méconnue. 


§  V. 

EXTINCTION    DES   JUSTICES   FÉODALES    ET  JUSTICIÈBBS. 


SOM^IAIRE. 

2i7.  De  la  justice  juslicière  au  dixième  siècle. 

248.  Au  douzième  et  au  Ireizicme  siècle;  extinction  de  la  justice 

féodale. 

249.  Exlinction  de  la  justice  foncière. 

250.  Opposiliun  de  la  justice  féodale  et  de  la  jusiice  juslicière. 

251.  De  la  jusiice  royale  el  des  causes  premières  de  son  agrandisse- 

ment. 

252.  De  ses  premiers  progrès. 

253.  Des  différents  éléments  de  la  justice  royale. 

254.  Des  guerres  privées  el  de  leur  exlinclion. 

255.  Extinction  de  la  jusiice  féodale. 

256.  De  l'inféodation  supposée  de  toutes  les  justices  juslicières. 

257.  Des  cas  royaux.  Dos  communes  et  bourgeoisies. 

258.  Division  des  feudisies  sur  la  nalure  de  la  justice  seigneuriale  ;  — 

sa  nalure  et  sa  source. 

259.  Du  système  des  agents  royaux  sur  la  nalure^de  la  puissance 

royale. 

260.  De  l'exlinction  de  la  justice  justicière. 

261.  Altribulion  exclusive  à  l'autorité  royale  du  pouvoir  judiciaire. 

262.  Conclusion. 

247.  Si  l'on  en  croit  les  théories  modernes,  la  justice  des 
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comtes,  des  vicaires  et  des  centeniers  s'est  éteinte  dans  la  nuit  du 
dixième  siècle;  elle  a  péri  avec  la  royauté  de  la  seconde  race  ;  elle 
s'est  peu  à  peu  confondue  et  a  fini  par  être  absorbée  dans  la  jus- 
tice féodale,  plus  grande,  plus  générale  et  d'ailleurs  appartenant 
au  fief,  la  seule  puissance  de  cette  époque. 

A  l'appui  de  ce  système, les  publicistes  ne  citent  aucun  texte; 
le  raisonnement  et  les  conjectures  font  tous  les  frais  de  son  éta- 
blissement. 

Les  faits  et  les  monuments  historiques  parlent  tout  autrement: 
à  quelqueépoque  qu'on  les  interroge,  ils  montrent  la  justice  justi- 
cière  existante  dans  ses  droits  utiles  comme  dans  ses  rapports  avec 
ledroitde  juger  ;  partout  on  reconnaît  son  action  propre  et  per- 
sistante, hors  du  fief  et  indépendante  de  toute  vassalité.  On  ne 
cesse  pas  un  moment  de  rencontrer  quelque  part  un  seigneur 
justicier  autre  que  le  seigneur  féodal,  et  de  lire  dans  les  chartes 
ou  dans  les  coutumes  la  maxime  Fief  et  justice  n'ont  rien  de 
commun. 

C'est  au  dixième  siècle  que  la  justice  des  comtes  et  des  vicaires, 
la  justice  justicière,  devient  patrimoniale  et  achève  de  briser  les 
liens  qui  rattachaient  son  pouvoir  à  la  royauté.  Libre  de  toute  au- 
torité supérieure  et  de  tout  devoir  eovers  ses  sujets,  jamais  puis- 
sance ne  fut  plus  absolue,  plus  illimitée;  jamais  domination 
n'exerça  d'oppression  plus  active  et  plus  énergique  ;  jamais  force 
plus  grande  et  plus  odieuse  n'inscrivit  son  passage  aux  annales 
des  peuples  en  caractères  plus  lisibles  et  plus  ineft'açables.  C'est  à 
l'époque  où  les  justiciers  se  dégagent  de  la  surveillance  des  missi^ 
dernier  débris  du  frein  royal,  que  les  populations  jettent  ces  cris 
de  détresse  qui  retentissaient  encore  dans  l'écho  des  souvenirs  au 
jour  solennel  de  1789;  c'est  alors  que  des  révoltes  multipJiées 
témoignent  d'une  tyrannie  insupportable,  et  leur  impuissance, 
d'un  ennemi  qui  devait  sa  supériorité  plus  encore  aux  préjugés 
du  droit  et  de  la  possession  qu'aux  avantages  du  fer  et  de  sou 
épée. 

Quels  sont  ces  hommes  qui  recourent  aux  armes  pour  se  sous- 
traire à  une  intolérable  existence?  Ce  sont  les  laboureurs,  les  bour. 
geois,  les  vilains,  les  hommes  de  pooste,  en  un  mot,  les  sujets 
du  justicier;  c'est  contre  lui  qu'ils  combattent,  et  c'est  son  châ- 
teau qu'ils  assiègent  ;  les  spoliations  qui  les  désolent,  ce  sont  les 
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garennes,  les  péages,  k-s  taillc-i ,  les  rorvf'es  ,  Ie«;  cens,  les 
droits  de  giste,  les  redevances  et  les  exactions  do  toute  espcce, 
itnpiœ  consuetudines^  vicariœ,  Jiistitic,  les  droits  de  justice 
enfin.  ^. 

Certes  alors  la  puissance  jiisticière  n'était  pas  un  pouvoir  qui 
se  naeurt  et  qui  s'éteint;  elle  n'avait  pas  besoin,  pour  vivre,  de  se 
réfugier  dans  le  fief  et  de  lui  abandonner  son  droit  de  juger. 
Aussi,  loin  de  rien  détacher  de  sa  fortune,  elle  compte  parir.i  ses 
plus  beaux  produits  tout  ce  qui  peut  se  rattacher  a  l'exercice  de 
ce  droit  ;  dans  les  éléments  de  sa  richesse  elle  range  les  crimes 
et  les  délits.  Les  justiciers  se  partagent  le  meurtre  et  l'incendie, 
le  viol  et  les  blessures,  les  causes  civiles  et  les  causes  criminel- 
les; ils  vendent  et  se  disputent  les  justiciables  comme  ils  ven- 
dent et  se  disputent  les  redevables  de  l'impôt.  Jamais  ils  n'ont 
distingué  les  amendes,  les  couliscations  et  tous  les  bénéfices  des 
condamnations  judiciaires,  des  autres  profits  de  la  justice  sei- 
gneuriale. 

248.  Au  douzième  siècle,  le  fief  touchait  à  l'apogée  de  sa  puis- 
sance :  la  plupart  des  justiciers  étaient  en  même  temps  féodaux  ; 
cependant  leur  grande  préoccupation  à  cette  époque  n'est  pas  le 
fief;  ce  n'est  pas  avec  leurs  vassaux  qu'ils  luttent  ou  qu'ils  tran- 
sigent ,  c'est  avec  leurs  justiciables.  L'immense  majorité  des  actes 
qui  nous  restent  a  pour  objet  des  droits  de  justice,  des  établisse- 
ments de  communes,  des  règlements  ou  des  restrictions  d'amen- 
des, des  abandons  de  taille  ou  de  corvées,  toutes  conventions 
absolument  étiangères  à  l'association  féodale  et  aux  conditions 
du  fief.  Sous  Philippe-Auguste,  pour  la  première  fois,  apparais- 
sent des  dispositions  concernant  les  droits  et  obligations  des 
vassaux.  D'autres  actes  succèdent  et  organisent  la  société  féo- 
dale :  on  y  voit  la  juridiction  familière  développée,  réglée,  éten- 
due à  tous  les  besoins  de  la  confédération  ;  mais  sa  criminalité  ne 
se  compose  que  de  la  félonie;  sa  pénalité,  de  la  commise; sa  com- 
pétence civile,  des  devoirs  féodaux,  du  bail,  du  rachat,  de  l'hom- 
mage, de  l'aveu,  de  la  saisie;  ses  justiciables,  des  hommes 
engagés  dans  les  liens  de  la  vassalité. 

Au  treizième  siècle,  la  féodalité  commence  à  décliner. A  partir 
de  cette  époque,  la  royauté  s'élève  et  fait  cesser  les  gueires  pri- 
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vt'fis.  Bientôt  le  vassal  n'a  plus  besoin  de  son  seipnenr,  ni  le  sei- 
gneur de  son  vassal.  L'association  féodale  n'a  plus  d'objet  et  se 
dissout  ;  sa  justice  s'évanouit  faute  de  litige  et  de  justiciables;  la 
foi,  l'bomniage,  le  service  militaire,  la  fidélité,  tous  les  devoirs 
du  fief,  disparaissent  avec  leur  cause;  les  chevaliers,  écuyers, 
bacheliers  quittent  leur  seigneur  pour  se  recommander  à  un  plus 
grand  et  plus  puissant,  le  roi  de  France,  dont  la  cour  confond 
dans  son  service  les  suzerains,  les  dominants  et  les  servants.  Le 
fief  cesse  alors  d'être  une  association  militaire;  la  terre  féodale 
n'est  plus  la  propriété  sur  le  pied  de  guerre  ;  elle  revient  à  son  ^^ 
état  naturel,  et  ne  produit  plus  que  des  revenus;  la  hiérarchie 
des  possessions  persiste  néanmoins,  parce  qu'elle  est,  et  que  le 
temps  n'est  pas  encore  venu  qui  doit  la  détruire,  mais  elle  n'a 
plus  de  sens  ;  il  faut  en  demander  l'intelligence  aux  siècles  pas- 
sés et  aux  événements  depuis  longtemps  accomplis.  La  cour 
féodale  n'est  plus  qu'une  juridiction  de  propriétaire;  sa  puissance 
se  réduit  à  saisir  et  à  faire  payer.  Ce  pouvoir  même  va  bientôt 
s'évanouir;  il  est  trop  faible  et  trop  isolé  pour  vivre  de  sa  vie 
propre,  et,  chose  remarquable,  c'est  dans  la  juridiction  justicière 
que  le  dernier  débris  de  la  cour  féodale,  la  justice  foncière,  va  se 
réfugier. 

249.  On  a  vu  en  effet  la  justice  foncière  «  inséparablement 
unie  au  fief  :  »  tous  les  monuments  antérieuis  au  quinzième  siè- 
cle en  constatent  l'existence  universelle  ;  au  dix-septième,  elle  a 
disparu  dans  plusieurs  coutumes,  et  déjà  Bacquet  s'est  ef- 
forcé de  faire  un  droit  commun  de  la  nécessité,  pour  le  féodal, 
de  recourir  à  l'uutorilé  du  justicier.  On  peut  voir  dans  son  Traité 
des  justices,  chap.  .S,  les  efforts  de  ce  jurisconsulte  pourjustilier 
une  thèse  dont  la  fausseté  ressort  de  la  diseussi;)n  ip^e.  Néan- 
moins, elle  a  fini  par  prévaloir.  Delalande,  commemateur  de  la 
coutume  d'Orléaus,  retrace  ainsil'histoireet  le  motif  de  la  nou-,.-* 
velle  jurisprudence;  ,j^' 

«  C'est  un  ancien  droit,  dit-il  sur  l'ai-t,  103,  qu'ont  les  sei-   "'" 
»  gneurs  de  censive  de  pouvoir  saisir  l'héritage  dépendant  de 
»  leurdiieé!?.  Joannes  Faber,  qtii  decessit  anno  1340,  hune 
»  morem  iestalvr.  De  constietudine  Franciœ^  inquit^  domiin 
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»  direcU{\)  pro  eorum  censibtis  habent  facultatem  saîsiendi 
»  et  wadiendi.  Cette  prérogative  allait  autrefois  jusque-là 
>•  qu'il  était  permis  au  seigneur  d'exploiter  par  lui-même  ou  par 
»  ses  domestiques  ou  serviteurs...  Mais  depuis  on  a  jugé  à  pro- 
»  pos  d'y  employer  le  ministère  de  justice,  pour  éviter  aux  que- 
»  relies  et  procès...  C'est  pourquoi  il  est  besoin  aujourd'hui  que 
»  la  saisie  soit  faite  par  un  sergent  royal,  ou  par  un  sergent  de  la 
«  justice  ordinaire...  >> 

L'abolition  générale  de  la  justice  foncière  est  ainsi  constatée 
par  Delanrière:  «  Cette  justice  foncière,  dit-il,  a  été  abolie  pres- 
»  que  partout,  et  la  règle  est  que  les  seigneurs  féodaux  ou  cen- 
»  siers,  qui  n'ont  ni  haute,  ni  moyenne,  ni  basse  justice,  se  doi- 
»  vent  pourvoir  par  action  (2).  » 

Si  la  justice  féodale  dans  ses  éléments  les  plus  durables,  loin 
de  s'accroître  aux  dépens  de  la  juridiction  justicière,  a  fléchi  de- 
•vant  elle  et  s'est  vue  réduite  à  emprunter  son  secours,  comment 
supposer  que,  dans  la  portion  de  son  exercice  la  plus  éphémère, 
elle  ait  envahi  ce  pouvoir  qui  l'envahissait  ailleurs?  Les  faits,  et 
surtout  les  faits  juridiques,  ont  leur  logique  à  laquelle  ils  man- 
quent rarement.  Lis  vicissitudes  de  la  justice  foncière  suffiraient 
donc  pour  rejeter  l'opinion  qui  fait  dériver  du  fief  la  haute  jns- 
tice  et  tous  ses  éléments.  Nous  devons,  au  contraire,  tenir  pour 
certain  que  ce  pouvoir  n'a  jamais  cessé  d'être  étranger  à  l'insti- 
tution féodale  proprement  dite,  et  que  ceux  qui  les  ont  confondus 
sont  tombés  dans  une  erreur  dont  la  cause  est  suffisamment  ex- 
pliquée. 

250.  Les  éléments  de  la  justice  féodale  et  de  la  justice  justi- 
cière étaient  tels,  d'allkurs,  qu'ils  ne  pouvaient  se  combattre  et 
se  détruire  réciproquement.  Ces  deux  juridictions  avaient  leurs 
compétences,  leurs  justiciables  et  leurs  territoires  distincts  et  très 
sensiblement  séparés.  Le  seigneur  à  la  fois  féodal  et  justicier  pou- 


(1)  Faber  ne  confondjamais  le  seigneur  justicier,  qu'il  nomme  jusiiiiarius, 
et  le  seigneur  féodal,  qu'il  désigne  sous  le  nom  de  dominus  clirectus. 

(2)  Sur  Loysel,  liv.  2,  lit.  2,  règl.  45.  II  faut  voir  les  coutumes  et  les  com- 
racntateurs  qu'il  cite  sur  cette  matièrp. 

/ 
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vait  confoDilre  ses  cours,  les  tenir  au  mruie  lieu,  faire  juger  par 
les  mêmes  hommes,  dans  l'oubli  des  règles  propres  à  chacune  de 
ses  justices  ;  mais  il  ne  pouvait  se  tromper  dans  l'objet  de  ses  dé- 
cisions, dans  le  caractère  de  ses  justiciables  et  dans  l'effet  de  ses 
condamnations.  Les  hommes  de  pooste  ne  pouvaient  être  à  ses 
yeux  des  vassaux,  ni  leurs  terres  des  fiefs,  ni  ieurs  coutumes  des 
devoirs  féodaux.  La  confusion  ne  s'est  établie  dans  ces  objets 
qu'alors  que  les  institutions  étaient  elles-mêmes  dénaturées; 
alors  qu'il  n'y  avait  plus  de  fiefs  véritables,  ni  de  vassaux  réels, 
ni  de  vrais  devoirs  féodaux  ;  et  encore  ce  n'est  point  par  erreur 
que  certains  droits  de  justice  sont  devenus  des  droits  de  fiefs , 
c'est  par  l'effet  d'une  intention  formelle  et  persistante,  à  laquelle 
d'ailleurs  la  nature  des  choses  a  presque  toujours  efficacement 
résisté  par  le  maintien  des  règles  primitives  et  leur  inscription 
dans  quelque  texte  conservateur. 

Mais  là  où  les  justices  féodales  et  justicières  se  trouvaient  dans 
des  mains  différentes,  aucun  envahissement  ne  pouvait  s'opérer 
de  l'une  sur  l'autre;  jamais  le  justicier  n'a  pu  prétendre  juger 
féodalement,  à  moins  de  se  constituer  seigneur  de  fief;  il  a  pu 
usurper  les  droits  de  son  rival,  mais  non  les  attacher  aux  siens  et 
en  faire  un  élément  de  sa  juridiction. 

Aussi  ce  n'est  point  par  leurs  luttes  ou  leurs  attaques  récipro- 
ques que  ces  deux  institutions  judiciaires  ont  péri  ;  elles  ont 
succombé  l'une  et  l'autre  devant  un  ennemi  commun  :  c'est  la 
justice  royale  qui  les  a  renversées  et  s'est  élevée  sur  leurs  débris. 

Une  plume  habile  et  brillante  a  retracé  l'histoire  des  conquêtes 
de  la  royauté  sur  la  puissance  seigneuriale  dans  leurs  rapports 
avec  le  droit  déjuger  (i).  Il  faut  nécessairement  recourir  à  cet 
exposé  lumineux  pour  reconnaître  clairement  le  sort  des  juri- 
dictions patrimoniales.  Je  ne  ferai  donc  ici  qu'indiquer  som- 
mairement les  vicissitudes  de  chacune  d'elles  et  les  événements 
de  leurs  défaites  respectives. 

251.  Les  premiers  rois  de  la  troisième  race  n'avaient  en  réa- 


(4)  F.  H^ie,  histvucl,  fnm„  1. 1,  p,  415  et  suiv. 
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lité  qu'un  pouvoir  seigueurial  ;  les  comtes  de  Paris  n'étaient  que 
des  comtes  possédant  des  justices  et  des  liefs;  cependant  ils 
étaient  rois;  leurs  possessions  étaient  un  royaume  et  leur  cou- 
ronne était  l'héritage  de  Chariemagnc.  Ces  noms,  ces  titres,  ces 
souvenirs  renfermaient  tout  un  avenir  de  puissance  et  de  gran- 
deur, comme  ils  en  contenaient  le  passé.  Louis-le-Gros  le  pre- 
mier comprit  et  commença  l'œuvre  qui  devait  aboutir  à  la  royauté 
de  Louis  XIV. 

Son  ambition  sans  doute  était  loin  d'envisager  un  semblable 
résultat;  cependant,  précisément  parce  que  son  but  était  indé- 
terminé, les  envahissements  dont  il  jetait  les  fondements  de- 
vaient être  sans  bornes. 

Déjà  les  progrès  de  la  monarchie,  leur  marche  et  leur  carac- 
tère ont  été  signalés  à  notre  attention  dans  les  usurpations  de  la 
propriété  territoriale  ;  dans  les  événements  du  pouvoir  judiciaire 
on  retrouve  les  mêmes  causes  et  les  mêmes  effets.  La  maxime 
que  toute  justice  émane  du  roi  s'est  établie  comme  le  principe 
que  le  roi  est  souverain  fieffeux  de  son  royaume. Les  idées  ont  été 
une  arme  efficace  pour  la  royauté  dans  ses  guerres  avec  la  féoda- 
lité, mais  elles  n'ont  pns  été  les  seules ,  et  les  justices  seigneuria- 
les ont  souvent  dû  céder  devant  les  violences  qui  rattachaient 
aussi  les  alleux  au  prétendu  grand  fief  dont  le  roi  de  France  était 
le  suzerain. 

C'est  par  4'idée  de  généralité  que  comporte  nécessairement  celle 
de  la  royauté  que  la  justice  royale  s'est  constituée;  les  légistes 
ont  supposé  que  le  roi  était  générnument  le  souverain  justicier 
du  royaume,  comme  il  était  qénéranment  le  propriétaire  de 
toutes  les  terres  et  avait  généraument  la  garde  de  toutes  les 
églises.  Cette  domination  générale,  tout  en  paraissant  respecter 
les  droits  particuliers,  planait  sur  l'ensemble  des  institutions  so- 
ciales, toujours  prête  à  (n  occuper  les  interstices:  or,  ces  inters- 
tices étaient  nombreux  et  larges  dans  une  organisation  composée 
d'établissements  juxtaposés,  incohérents,  et  à  l'arrangement  des- 
quels n'avaient  présidé  que  des  causes  de  désordre  et  d'anarchie. 
Ainsi  la  justice  elle-même  n'était,  dans  le  fief  comme  dans  l'in- 
stitution justicière,  qu'un  pouvoir  fort  incomplet.  L'usage  et  les 
institutions  précédentes  avaient  consacré  des  juges  et  des  tribu- 
naux ;  les  compétences  résultaient  assez  nettement  de  la  nature 
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des  droits  ;  mais  les  jugements  n'avaient  point  de  sanction  ;  leur 
exécution  ne  dérivait  pas  d'un  pouvoir  souverain  dominant  les 
jugeset  les  justiciables.  Sans  doute,  dans  toute  organisation  so- 
ciale, le  pouvoir  exécutif  est  la  force,  et  l'exécution  des  lois  et  des 
décisions  judiciaires,  son  application  matérielle;  mais  l'énorme 
différence  qui  existe  entre  celle  de  la  société  et  celle  de  l'individu 
est  telle  qu'elle  exclut  toute  idée  de  résistance  et  de  lutte.  Il  n'eu 
était  pas  ainsi  dans  l'anarchie  du  moyen  âge  :  les  justiciables 
étaient  souvent  aussi  puissants  que  les  juges,  et  les  jugements 
demeuraient  inexécutés  faute  de  moyens  d'exécution.  11  n'existait 
donc  véritablement  de  justice  que  contre  les  faibles,  et  non  pour 
eux  (i). 

D'un  autre  côté,  les  juridictions  justicière,  féodale,  ecclésias- 
tique et  celle  des  communes  n'atteignaient  que  leurs  justiciables, 
savoir  :  les  vassaux,  les  hommes  de  pooste,  les  clercs  et  les  hom- 
mes de  commune;  or, ces  classifications  n'embrassaient  pas  tous 
les  citoyens.  Les  nobles  de  race,  les  possesseurs  d'allfcux  nobles, 
les  militaires  libres  du  lien  féodal,  les  justiciers  de  tout  rang,  les 
suzerains,  échappaient  à  toutes  les  juridictions,  et  celui  qui  avait 
contre  eux  une  injure  ou  un  tort  à  réparer  ne  trouvait  aucun  tri- 
bunal dont  ils  fussent  justiciables.  Ces  hommes,  à  l'égard  des- 
quels il  n'existaitpas  de  justice,  étaient  nombreux,  et  l'histoire 
en  manifeste  à  chaque  instant  l'existence. 

Le  rôle  de  la  royauté,  disposant  déjà  d'une  armée  forte  et  nom- 
breuse, était  tout  tracé.  Louis-le-Grosse  constitue  le  juge  de  ceux 
qui  n'en  ont  pas,  l'exécuteur  des  décisions  rendues  contre  les 
puissants,  et  c'est  par  les  armes  qu'il  fait  reconnaître  l'autorité 
qu'il  rattache  à  son  titre  de  roi,  mais  qu'en  réalité  il  ue  tient  que 
de  sa  force  et  de  sa  supériorité. 

252.  M.  Guizotapuisé  dans  les  Mémoires  de  Suger  des  preuves 
très  évidentes  de  ces  premiers  efforts  de  la  royauté  (2).  Ce  savant 
publiciste  a  fait  remarquer,  dans  h  s  exemples  qu'il  cite  et  qu'il 


(1)  It  Taut  voir,  sur  le  défaut  de  juilicc  auoiuièmc  siècle,  le  Cours d'hisloiic 
moderne  de  M.  Guizol,  12'  leçon. 

(2)  T. '4,  p.  39A*et  suivantes. 
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traduit  de  ces  mémoires,  l'intervention  du  roi  comme  exécuteur 
des  jugements  et  réparateur  des  injures  pour  lesquelles  il  n'<'xistait 
point  de  tribunal.  «  Ainsi  Louis-lc-Gros,  du  vivant  de  son  père,  se 
»  montraitdéjà,  pour  le  royaume  deson  pèrc,un  défenseur  coura- 
u  gt'ux,  pourvoyait  aux  besoins  des  églises,  et,  ce  qui  avait  été 
»  néyligclouglemps,  vcilliiità  Iasùretédeslaboureiirs,desartisaus 
»  et  des  pauvres...  Dans  son  indignation,  il  réunit  une  petite  ar- 
»  méo  à  peine  composée  de  700  chevaliers,  marche  en  toute  hâte 
»  vers  Reims,  veuge  en  moins  de  deux  mois,  par  des  combats  sans 
»  cesse  renouvelés,  les  torts  faits  anciennement  aux  églises,  ravage 
«  les  terres  du  tyran  et  de  ses  complices,  porte  partout  la  désolation 
»  et  l'incendie...  Il  ne  s'illustra  pas  moins  eu  prêtant  le  secours 
»  de  ses  armes  à  l'église  d'Orléans...  C'était  par  ces  preuves  de 
»  valeur  et  d'autres  encore  que  le  seigneur  futur  de  la  France 
>>  s'élevait  dans  l'esprit  de  ses  sujets  et  s'efforçait,  avec  une  cou- 
»  rageuse  constance,  toutes  les  fois  qu'il  s'en  offrait  quelque  oc- 
»  casion  favorable,  de  pourvoir  avec  sagacité  à  l'administration 
»  du  royaume  et  de  la  chose  publique,  de  dompter  les  rebelles  et 
»  de  prendre  ou  soumettre,  par  tous  les  moyens  possibles,  leschâ- 
M  teaux  signalés  comme  oppresseurs.  » 

Le  rôle  de  la  royauté  dans  ces  actes  de  violence  et  de  conquête 
parait  très  manifeste,  et  M.  Guizot  le  fait  ressortir  avecle  talent 
qui  le  distingue  si  éminemment.  Je  dois  néanmoins  appeler  l'at- 
tention sur  un  fait  très  grave  et  très  significatif  que  constatent 
les  documents  donnés  en  exemple  par  ce  savant  publiciste,  et 
qu'il  n'a  point  fait  remarquer. 

Vers  1101,  Bouchard,  seigneur  de  Montmorency,  et  l'abbé  de 
Saint-Denis,  à  la  suite  de  contestations  sur  certains  droits  de 
justice,  en  étaient  venus  aux  armes.  «  Ce  fait,  dit  Suger,  étant 
»  venu  aux  oreilles  du  seigneur  Louis,  il  en  manifesta  une  vive 
»  indignation,  et  n'eut  point  de  repos  qu'il  n'eût  contraint  ledit 
»  Bouchard,  dûment  sommé,  à  comparaître  au  château  de  Poissy 
»  devant  le  roi  son  père,  et  à  s'en  remettre  à  son  jugements 
>'  Bouchard,  ayant  perdu  sa  cause,  refusa  de  se  soumettre  à  la 
»  condamnation  prononcée  contre  lui...  (l).  » 


(1)  Guizot,  t.  4,  p.  395, 
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Si  le  roi  eût  été  le  juge  légitime  de  Boucliard,  Louis  n'aurait 
pas  eu  besoin  de  contraindre  celui-ci  à  .s'en  remettre  au  jugement 
de  son  père.  Il  était  donc  nécessaire,  dans  la  pensée  des  parties, 
que  le  seigneur  de  Montmorency  consentit  à  soumettre  à  la  dé- 
cision royale  ses  différends  avec  l'abl)é  de  Saint-Denis.  Aussi  ne 
lui  fait-on  pas  application  des  règles  ordinaires  concernant  les 
jugements  féodaux  ou  justiciers  ;  Bouchard,  quoique  condamné, 
quoique  refusant  d'exécuter  le  jugement,  n'est  pas  retenu  pri- 
sonnier, «  ce  que  n'eût  pas  permis  la  coutume  des  Français,  » 
ajoute  Suger.  Il  fallut  recourir  à  la  voie  extraordinaire  de  la 
guerre,  voie  dont  la  royauté  commençait  à  s'attribuer  l'emploi 
pour  suppléer  au  défaut  de  règles  de  droit.  «  Mais,  dit  Suger, 
»  tous  les  maux  et  les  calamités  dont  la  majesté  royale  a  droit 
>>  de  punir  la  désobéissance  de  ses  sujets, il  les  éprouvabien  vite.» 

Cet  exemple,  en  même  temps  qu'il  nous  montre  déjà  dans  les 
écrits  du  ministre  de  la  royauté  les  idées  de  majesté  royale  et 
de  sujets,  de  désobéissance  et  de  droit  de  punir  ,  nous  apprend 
donc  que  le  roi  n'était  pas  le  juj^e  souverain  de  ses  sujets  et  que 
ses  jugements  avaient  besoin  d'être  consentis.  * 

Ce  caractère  remarquable  de  la  justice  royale  persistera  long- 
temps, et  jusqu'à  une  époque  très  avancée  les  nobles  ne  seront 
soumis  à  sa  juridiction  que  de  leur  consentement  ;  les  décisions 
de  leurs  procès  auront  l'apparence  de  l'arbitrage,  longtemps  sans 
doute  après  qu'elles  auront  cessé  d'avoir  cette  nature  -,  dans  les 
derniers  temps  encore,  la  formule  de  prorogation  sera  de  style 
et  un  vestige  d'une  cause  primitive  dans  le  véritable  sens  aura 
cessé  d'être  compris.  "^ 

253,  La  constitution  du  domaine  public  distinct  du  domaine 
du  roi  ne  remonte  pas  au  delà  du  seizième  siècle  ;  jusque-là  le 
roi ,  comme  tout  autre  seigneur,  avait  des  possessions  de  deux 
espèces,  savoir  des  justices,  potestates^  et  des  seigneuries  en 
directe  ou  en  alleux,  terrœ  propriis  nominibits  distinctœ.  Eq 
conséquence  il  possédait  des  juridictions  justicières  et  des  juri- 
dictions féodales,  suivant  la  nature  de  ses  droits  à  l'égard  de 
chaque  lieu  déterminé. 

Mais  la  domination  royale  était  bien  autrement  étendue;  elle 
embrassait  tout  le  tenitoue  qui  reconnaissait  sa  puisbance,  tt  Us 
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prétentions  du  trône  à  cet  égard  ne  semblaient  pas  avoir  de  11- 
mitrs  précises.  Son  pouvoir  avait  également  nn  caractère  tout 
différent  de  ceux  du  lief  et  de  la  justice  justicière,  et  c'était  à 
développer  ce  carnclère  que  tendaient  les  efforts  de  la  royauté. 

Le  testament  de  Pliilipue-Au2uste,  de  1190,  présente  l'admi- 
nistration de  la  justice  dans  un  état  conforme  aux  idées  que  je 
viens  de  rappeler.  On  y  voit  mentionnées  deux  sortes  de  posses- 
sions :  les  justices  et  les  terres,  et  dans  chacune  d'elles  un  juge 
différent  ayant  une  compétence  distincte.  Les  prévôts  sont  les 
juges  des  justices  justicières;  les  baillis  sont  les  administrateurs 
des  terres  possédées  par  le  roi  à  titre  distinct. 

Art.  1.  In  primis  prœcipiinus^  ut  haillivi  nostri ^  per  sin- 
yulos  prœpositos,  in  poleslulibns  nostris ,  ponaiit  quatuor  ho- 
mines  prudentes...  sine  quorum  consilio  negotia  villœ  non 
iractentur[l). 

Il  s'agit  bien  ici  de  justice  justicière,  telle  que  nous  en  con- 
naissons les  éléments;  le  territoire  du  prévôt  est  qualifié  ^;o/e5- 
tos  nostra;  ses  assesseurs  sont  les  homines  prudentes^  les  bons 
hommes  du  justicier;  il  s'agit  des  affaires  de  la  r///a  ;  ainsi  les 
justiciables  sont  les  vilains. 

Mais  il  en  est  autrementdu  bailli  :  Art.2.£rmTEBBiSK0STRis, 

QU.«   l'BOPBIIS  KOMINIBUS  DISTI>CT^  SUNT,  BAILLIVOS  ?i0STB0S 

posuimus  j  qui  in  baillivis  suis,  singulis  mensibus  ,  panent 
unum  diê'm^  qui  diciiur  assista,  in  que  omnes  illi  qui  cla.îjo- 
KEM  FACiEKT  récipient  Jus  suum per  eos  et  justitiuui  sine  di- 
ladone,  et  nostra  jura  ^  et  nostrum  jusiitiam  et  forefacta  quœ 
propriè  nostra  sunt ,  ibi  scribentur.  Cfes  officiers  sont  établis 
dans  les  terres  du  roi  ;  la  ils  rendent  justice  à  tous  et  ils  consta- 
tent les  droits  royaux,  les  redevances  qui  lui  sont  dues  (2)  et  les 
amendes  qui  lui  appartiennent. 

Les  baillis  exerçaient  à  la  fois  la  justice  justicière  et  la  justice 
féodale  ;  en  effet  dans  les  terres  propres  du  roi ,  cette  double  ju- 


(1)  Coll.  du  Lou\rc,  t.  1,  p.  18. 

'2)   ('  Jusiilia,  dit  Delauritre ,  ne  iiguilie  pai  ici  justice,  mais  ceiii,  rede- 
>aiice.  1 
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ridîction  lui  appartenait.  Mais,  cmi  outre,  ils  exerçaient  la  justice 
royale,  c'e^t-à-dire  cette  justice  qui  tendait  à  comprendre  dans  sa 
compétence  tous  les  sujets  du  royaume,  grands  et  petits,  quelle 
que  fût  leur  race  ou  leur  position.  C'est  ce  qu'explique  plus  clai- 
rement encore  une  ordonnance  de  12.54.  Art.  2.  Jurabunt  cryà 
quùd  guandiù  commissam  sibi  tenebunt  baillivnm  ,  tàm  ma- 
JoHhits  quàm  mcdiocribus,  tàm  niinoribvs  qnnm  advmis^  (àm 
indigenis  quàm  subditis,  sine  personaruin  et  nationum  ac- 
cepfione,  jus  reddent.  Ainsi  la  justice  des  baillis  s'appliquait  à 
tous  sans  exception  de  rang,  de  puissance,  d'origine  ou  de  qua- 
lité des  personnes. 

C'était  une  juridiction  nouvelle,  entièrement  distincte  de  celles 
qui  l'avaient  précédée,  comme  la  royauté  différait  de  tous  les 
pouvoirs  existants.  C'est  pourquoi  les  baillis  furent  les  juges 
spéciaux  de  tous  les  cas  rattachés  à  la  puissance  royale,  dits  cas 
royaux  et  distingués  des  cas  de  fief  ou  de  justice  seigneuriale. 
C'est  pourquoi  encore  les  hommes  qui  par  leur  rang  ou  leur  posi- 
tion échappaient  à  toutes  les  autres  juridictions  tombèrent  sous 
celle  des  baillis.  Ainsi  les  gentilshommes,  dans  les  procès  qui 
n'étaient  pas  de  la  compétence  des  justiciers  seigneuriaux ,  ne 
furent  justiciables  que  des  baillis  et  non  des  prévôts  ou  châtelains 
royaux  ,  ces  derniers  officiers  n'ayant  qu'une  simple  justice 
justicière  (i). 

254.  Ce  fut  contre  cette  justice  nouvelle  que  s'élevèrent  toutes 
les  résistances  ayant  pour  objet  le  maintien  des  guerres  privées;  la 
guerre  était  le  supplément  naturel  du  défaut  de  justice.  J'ai  déjà 
expliqué  le  caractère  de  ce  fait  si  étrange  et  si  persistant  dans 
l'histoire  du  moyen  âge  (n"  230).  Il  n'y  avait  guerre  qu'entre 
ceux  qui  n'étaient  justiciables  de  personne,  ou  a  cause  de  leur  no- 
blesse, ou  à  raison  de  l'objet  de  la  querelle.  C'était  précisément 
sur  ces  personnes  et  sur  ces  objets  sans  justice  que  prétendait 
s'étendre  la  juridiction  royale  ;  c'était  pour  forcer  les  gentils- 
hommes à  recourir  à  ses  tribunaux  que  la  royauté  multipliait 


vl)  Ant.  Képerl.,  v  Coutpctcncc, 
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ses  efforts  contre  l'usage  des  guerres  privées,  et  c'était  pour  échap- 
per à  leurs  condamnations  que  les  nobles  réclamaient  le  droit  de 
guerroyer  impunément.  «  Sur  ce  que  porte  l'ordonnance  du  15 
«  mai  1305,  lesdits  nobles  requièrent  que  tuit  11  gentilhommes 
»  puissent  guerroyer  les  uns  aux  autres,  sans  meffait,  et  ne 
»  soient  tenus  de  donner  trêves,  ne  contraint,  se  partie  le  requiert, 
»  mais  chevauchier,  aller,  venir  et  être  àarme  en  guerre,  et  forfaire 
»  les  uns  aux  autres,  tantost  après  fait,  ou  défaille  aux  présens 
«  ou  aux  absens  après  la  quarantaine  (l).  » 

On  voit  qu'au  quatorzième  siècle  la  justice  royale  avait  encore 
fait  peu  de  progrès  sous  le  rapport  de  sa  juridiction  nouvelle,  ou 
que  du  moins  la  légitimité  en  était  fort  contestée  ;  mais  àd'autres 
égards  elle  avait  marché  rapidement. 

Un  pouvoir  à  la  fois  administratif  et  judiciaire,  comprenant 
les  juridictions  existantes  et  en  outre  une  compétence  indé- 
terminée susceptible  de  s'étendre  à  tous  les  objets  d'une  at- 
tribution douteuse,  était  évidemment  de  nature  à  se  développer  et 
à  se  prêter  à  toutes  les  directions  que  la  force  voudrait  lui  impri- 
mer. Ce  fut  aussi  ce  qui  arriva  :  en  même  temps  qu'elle  saisissait 
tout  ce  qui  échoppait  aux  juridictions  ordinaires,  la  justice  royale 
tentait  d'usurper  sur  celles-ci  les  droits  qui  leur  appartenaient 
légitimement. 

Les  envahissements  sur  les  justices  féodales  et  justicières  n'é- 
taient pas  une  idée  nouvelle  et  qui  fût  particulière  au  pouvoir 
royal.  Depuis  plus  de  deux  siècles,  ces  institutions  avaient  à  se  dé- 
fendre contre  les  empiétements  perpétuels  des  juridictions  ecclé- 
siastiques. Les  agents  de  la  royauté  n'avaient  donc  qu'à  suivre  une 
leçon  d'agrandissement  toute  faite  et  une  route  toute  tracée;  la 
brèche  était  pour  ainsi  dire  ouverte,  et  depuis  longtemps  les  justi- 
ciers et  les  féodaux  étaient  accoutumés  à  voir  leurs  compétences 
contestées  et  à  en  perdre  de  temps  en  temps  quelques  éléments. 

255,  Au-di>ssus  des  baillis  et  des  prévôts  était  le  parlement 
qui  réunissait  les  diverses  juridictions  et  formait  le  centre  ou  le 
point  de  départ  de  toutes  les  justices  royales. 


(1)  Oidoiiuantticlu  Louvre,  U  1,  p.  56Z|. 
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Le  p.iriciiicnt  était  cour  féodale  ;  c'était  ia  cour  suzeraine  de 
tous  les  (iefs  dont  la  suzeraineté  appartenait  au  roi.  Le  juge- 
ment de  toutes  les  questions  féodales  était  donc  de  sa  compé- 
tence ,  soit  directement,  quand  ils'agissait  des  différends  entre 
les  barons  immédiats ,  soit  par  voie  de  ressort,  lorsqu'il  y  avait 
appel  de  vassaux  subalternes. 

Cette  juridiction  devait  naturellement  absorber  toutes  les  jus- 
tices féodales  inférieures.  Ces  justices  durent  donc  prompte- 
ment  périr.  L'abolition  des  guerres  privées  frappa  de  mort  l'in- 
stitution même  du  fief  comme  établissement  militaire,  et  par 
suite  fit  disparaître  les  contestations  relatives  au  rapport  de  su- 
bordination de  devoirs  personnels,  d'hommage,  et  à  toutes  les  au- 
tres obligationsvéritablement  féodales.  Sous  le  rapport  de  la  pro- 
priété, le  domaine  royal  s'empara  peu  à  peu ,  comme  on  l'a  vu  , 
de  la  plupart  des  bénéfices  de  la  concession  du  fief  :  les  démem- 
brements, amortissements,  affranchissements  et  autres  violations 
de  la  loi  du  fief  ne  profitèrent  plus  qu'au  roi  comme  souverain 
fieffeux.  Dès  le  quinzième  siècle,  les  Traités  des  fiefs,  en  France, 
ont  cessé  de  parler  d'autre  chose  que  des  lods  et  ventes  ,  des  re- 
liefs ,  des  censives  ,  des  aveux  et  dénombrements  ,  en  un  mot, 
des  droits  utiles  ;  les  coutumes  rédigées  ne  s'occupent  des  droits 
du  seigneur  que  sous  le  rapport  du  produit.  Les  cours  féodales 
n'ont  donc  plus  d'objet  autre  que  ceux  de  la  justice  foncière. 
Nous  connaissons  le  sort  de  cette  juridiction  ,  dernier  débris  de 
la  justice  féodale.  On  peut  donc  tenir  pour  certain  qu'au 
seizième  siècle  il  n'en  restait  rien,  et  que  tout  ce  qui  pouvait 
encore  appartenir  à  la  compétence  du  fief  et  à  la  justice  fami- 
lière du  séniorat  avait  disparu  ou  s'était  absorbé ,  soit  dans  la  ^âfe 
justice  royale  exercée  par  leis  baillis  ou  par  les  parlements  ,  soit 
dans  la  justice  justicière  en  ce  qui  concernait  les  exécutions  de 
devoirs  fonciers. 

256.  La  justice  justicière  fit  une  plus  longue  et  plus  énergi- 
que résistance;  rien  ne  s'éteignit  ou  ne  cessa  dans  les  objets  de  sa 
compétence  ;  l'établissement  des  communes  lui  enleva  bien  dès 
l'abord  quelques  justiciables,  mais  ces  établissements  n'occu- 
paient qu'une  assez  faible  place  dans  retendue  du  territoire  jusli- 
cier,el d'ailleurs  n'eurent,  dans  l'origine,  lieuquedans  leseiléb.L« 
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seigneur  justicier  resta  donc  on  possession  de  ses  vilMÎns ,  et 
conserva  longtemps  sur  eux  sa  juridiction  comme  il  conservait  ses 
droits  utiles  de  toute  espèce.  Remarquez  que  l'affranchissement 
des  mainmortes  ne  les  enlevait  pas  à  sou  tribunal  :  peut-être 
le  seigneur  avait-il  plus  de  profit  dans  l'application  des  lois 
justicières  que  dans  celles  du  servage. 

D'un  autre  côté  ,  ni  les  baillis  ni  les  prévôts  n'avaient  droit  de 
s'immiscera  son  exercice;  son  territoire  leur  était  fermé ,  en 
vertu  du  principe  que  chaque  justicier  était  souverain  dans  sa 
justice. 

Il  était  donc  nécessaire  d'altérer  les  règles  admises  pour  faire 
pénétrer  la  juridiction  royale  dans  le  pouvoir  justicier. 

Les  agents  de  la  royauté  employèrent  plusieurs  moyens  à  cet 
effet. 

D'abord ,  ils  accréditèrent  le  principe  que  toutes  les  justices 
du  royaume  étaient  tenues  en  fief  du  roi.  J'ai  déjà  parlé  de  ce 
principe  (n"  174)  et  démontré  son  peu  de  fondement.  Néan- 
moins, de  gré  ou  de  force ,  tous  les  justiciers  durent  reconnaître 
que  leur  justice  était  inféodée  et  que  le  roi  était  suzerain. 

Cette  règle  n'excédait  pas  les  idées  féodales  ;  au  contraire , 
elle  s'en  rapprochait.  Elle  n'altérait  la  réalité  qu'en  ce  qu'elle 
faisait  de  la  condition  de  certaines  justices  la  condition  de  toutes 
les  justices. 

E!le  avait  pour  résultat  de  constituer  le  ressort,  en  d'autres  ter- 
mes ,  de  donner  ouverture  à  l'appel  pour  défaute  de  droit ,  voie 
propre  à  la  hiérarchie  féodale  et  qui ,  comme  on  le  sait  déjà 
(n°  131  ),  n'existait  pas  dans  la  hiérarchie  justicière.  Bcauma- 
noir  pose  le  principe  et  déduit  la  conséquence;  le  but  et  le  moyen 
sont  très  nettement  expliqués  par  le  bailli  de  Clermont  :  «  Toute 
»  coze  qui  est  tenue  comme  justice  laie(  laïque)  doit  avoir  res- 
»  sort  de  segneur  roi  ;  et  telle  manière  de  ressort  ont  cil  qui 
»  tiennent  en  baronnie  ,  en  tant  comme  les  baronnies  s'entent. 
»  Et  s'il  n'en  font  ce  qu'ils  doivent  et  qui  appartient  au  ressort, 
»  quant  il  en  sont  sommés  soufisamraent ,  on  en  pot  aler  au  roi  ; 
»  et  en  a  li  rois  le  connaissance.  Car  toute  laie  juridiction 
»  du  roraume  est  tenue  du  roi  en  fief  ou  arrière-fief  \  etpor  ce 
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»  pot  on  venir  en  se  cort ,  par  raie  de  défaute  de  droit  ou  de 
»  (aux  jugement  (l).  » 

Les  seigneurs  justiciers  opposèrent  une  faible  résistance  à 
l'établissement  de  cette  maxime;  la  supposition  d'une  inféoda- 
tion  de  leur  justice  leur  donnait  un  appui  contre  les  envahisse- 
ments des  cours  ecclésiastiques  ;  incapables  de  résister  isolément 
à  cette  puissance  usurpatrice,  ils  se  livraient,  comme  leurs  pro- 
pres sujets,  à  la  protection  royale. 

257 .  Lorsque  la  royauté  eut  pris  un  caractère  prononcé  et  diffé- 
rent delà  supériorité  féodale,  lacausede  la  dépendancedesjustices 
seigneuriales  fut  autrement  exprimée.  Des  faits  très  graves  s'é- 
taient succédé.  Les  baillis  et  les  prévôts  avaient  constamment 
cherché  à  s'introduire  dans  les  justices  justicières  voisines  des 
leurs.  Ils  y  firent  brèche  par  plusieurs  endroits  à  la  fois.  D'a- 
bord ils  imaginèrent  les  cas  royaux  ,  c'est-à-dire  les  méfaits  qui 
blessaient  directement  l'autorité  royale  ;  c'était  une  imitation  de 
l'usurpation  ecclésiastique  ;  la  justice  du  roi  et  celle  de  l'Eglise 
s'appropriaient  les  justiciables  du  seigneur,  l'une  à  raison  de  la 
violation  des  lois  royales,  l'autre  à  raison  de  la  violation  des  lois 
de  la  conscience. 

Les  baillis  s'introduisirent  dans  le  territoire  justicier  par  les 
grands  chemins;  on  en  attribua  d'abord  la  propriété  au  roi, 
puis  naturellement  la  justice  des  méfaits  qui  s'y  commettaient. 

Vwt  fois  un  point  de  contactétablientre  Injustice  royaleet  lajus- 
tice  seigneuriale,  celle-ci  devait  perdre  tous  les  jours  quelque  chose 
au  conflit.  C'est  une  étude  fort  curieuse  que  celle  des  usurpa- 
lions  successives  des  agents  royaux  :  on  peut  la  lire  da'bs  la  sé- 
rie des  ordonnances  rendues  sur  les  plaintes  des  justiciers  sei- 
gneuriaux (2)  ;  chaque  fois  qu'il  y  est  fait  droit ,  ceux-ci ,  sous 
l'apparence  d'une  reconnaissance  de  leurs  prérogatives,  s'en 
voient  enlever  quelque' portion  ;  une  partie  des  envahissements 


(1)  Cap.  2,  11"  12. 

(2)  Voy.  nolamiuent  l'ordonnance  de  saint  Louis,  de  l'an  125^;  de  Plii- 
lippe-Ic-Bel,  de  l'an  1301  ;  de  Pliiljppe  de  Valois,  de  l'an  1338;  du  roi  Jean, 
de  l'an  1335;  de  Charles  V,  an  1350  ;  de  Charles  VI,  an  l/i08  ;  de  Ciiarles  VII, 
?n'14A3  ;  de  Clwrles  YIII,  an  1490  ;  de  François  I",  an  1538,  etc. 


FRODAI.K'i   ET   JUSTICIÈBES.  431 

est  rejetée,  mais  l'nutie  est  maintenue.  Les  parlements  aussi 
venaient  au  secours  des  justiciers,  et  leurs  jugements  mêmes, 
auxquels  ceux-ci  devaient  avoir  recours,  constataient  la  supé- 
riorité royale  et  tendaient  à  démontrer  la  dépendance  des  jus- 
tices seigneuriales.  C'était  une  nécessité  pour  celles-ci  de  recou- 
rir à  la  protection  qui  devait  les  anéantir.  Les  feudistes  indépen- 
dants déclamaient  vainement  contre  les  usurpations  des  justiciers 
royaux,  qui  ne  s'arrêtaient  pas  plus  devant  les  critiques  des  juris- 
consultes que  les  receveurs  de  Tenregisirement  ne  s'arrêtent  au- 
jourd'hui devant  celles  des  rédacteurs  du  Contrôleur.  Loyseau 
lui-même  n'est  pas  sans  quelque  pillé  pour  le  sort  des  justices 
seigneuriales ,  qui  de  son  temps  n'avaient  plus  qu'un  souffle  de 
vie.  «  Or,  dit-il ,  comme ,  entre  tous  les  animaux  ,  les  grands 
»  mangent  les  petits,  aussi  non-seulement  entre  les  hommes, 
«  mais  encore  entre  ceux  de  justice  ,  cette  même  injustice 
»  s'exerce  de  tout  temps  \  car  les  officiers  royaux  étant  supérieurs 
»  des  subalternes,  et  d'ailleurs  se  fortifiant  de  l'autorité  et  in- 
»  térét  du  roi,  intentent  journellement  tant  de  nouvelles  sortes 
»  d'entreprises  sur  les  justices  seigneuriales ,  que  si  les  parle- 
»  ments,  qui  sont  établis  principalement  pour  tenir  en  devoir 
■»  les  juges  des  provinces ,  n'eussent  quelquefois  pris  leur  pro- 
»  tection  ,  il  y  a  longtemps  que  les  seigneurs  eussent  été  frustrés 
»  de  leurs  justices  (l).  » 

L'institution  des  communes  avait  porté  à  la  puissance  justi- 
ciere  un  coup  fatal,  en  donnant  aux  hommes  de  pooste  un  moyen 
de  s'y  soustraire  en  se  plaçant  sous  celle  du  roi  (  n°  228  )  ; 
cette  faculté,  d'abord  accordée  aux  villes  et  aux  cités,  et  par  con- 
séquent aux  localités ,  fut  étendue,  dans  le  treizième  siècle ,  aux 
individus.  Les  rois,  de  leur  autorité  royale ,  établirent  que,  pour 
participer  aux  privilèges  dé  telle  commune  ,  il  n'était  pas  néces- 
saire de  transp&rter  son  domicile  sur  le  territoire  Je  cette  com- 
mune ,  et  qu'il  suifisait  de  se  faire  agréger  au  corps  de  la  honr- 
(jeoisie  et  d'en  supporter  les  chaiges.  Cette  innovation  occa- 
siona  dt«  réclamations  auxquelles  Philippe-le-Bel  dut  céder  en 


(1)  Des  seigneuries,  c'i,  12, 
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nppnivnf'o  ,  dans  son  règlement  de  1287,  lequel  porte  que  ee- 
lui  qui  à  l'aNonir  voudra  se  faire  agréîîer  à  une  bourgeoisie  ou 
commune  sera  tenu  d'acheter  dans  le  bourg  uue  maison  va- 
lant au  moins  60  sols ,  et  d'y  résider  depuis  la  veille  de  la 
Toussaint  jusqu'à  Iri  veille  de  la  Saint-Jean. 

Mais  cette  restriction  ne  fut  point  exécutée  ;  en  1315,  les  no- 
bles de  Champagne  se  plaignaient  vivement  de  ce  qu'ils  étaient 
«grevés  et  domraagiés  pour  cause  de  bourgeoisies,  qui  n'ont 
»  mie  été  gardées  suivant  les  ordonnances  (l).  «  Des  ordonnances 
de  1302,  1315,  1351  et  1375  prouvent  que  les  plaintes  étaient 
vaines  et  que  le  progrès  des  bourgeoisies  personnelles  continuait. 

Enfin,  les  agents  du  domaine  atteignirent  le  but  qu'ils  pour- 
suivaient avec  persistance  ,  et ,  au  seizième  siècle  ,  le  droit  et  les 
effets  de  la  bourgeoisie  s'acquéraient  par  simple  aveu  ;  de  nom- 
breuses coutumes  consacrèrent  ce  principe  que  pour  se  sous- 
traire à  la  justice  de  son  juge  naturel  il  suftî^ait  de  s'avouer 
bourgeois  du  roi.  Les  coutumes  de  Sens  ,  Auxerre,  Troyes  et 
Vitry  portent  cette  disposition  formelle  (2). 

258.  Au  16«  siècle,  la  dispute  n'avait  plus  pour  objet  que 
le  fait  et  les  compétences  particulières;  le  principe  était  depuis 
longtemps  acquis  à  l'autorité  royale  et  consacré  par  la  maxime: 
«  Toute  justice  éraime  du  roi.  »  Ce  principe  était  à  la  règle  que 
toute  justice  est  tenue  en  fief,  ce  que  l'autorité  royale  était  à 
l'autorité  féodale,  c'est-à-dire,  bien  plus  puissant,  plus  larf^e  , 
plus  fécond  ou  arbitraire  ;  par  ces  causes  il  convenait  bien  mieux 
aux  agents  royaux  qui  s'efforçaient  de  le  substituer  à  la  maxime 
féodale. 

Il  y  avait  sur  ce  point,  encore  au  seizième  siècle,  une  lutte 
fort  vive  entre  les  agents  domaniaux  et  les  jurisconsultes  indé- 
pendants ,  les  premiers  soutenant  que  le  roi  ayant,  de  sa  libre 
volonté,  octroyé  les  justices  seigneuriales ,  pouvait  librement 
aussi  les  retirer  et  en  disposer  à  son  gré,  les  autres  disant  que , 
par  l'inféodation  du  justicier,,  le  roi  ne  s'était  réservé  que  la  di- 


(1)  Brusscl,  Usage  des  fiefs,  p.  943. 

(2)  Voy,  Henrion  de  Pai«ey,  Dissertations  fiodales.  \°  Bourgeoisie. 
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recte,  le  domaine  utile  étant  irrévocablement  transmis  aux  sei- 
gneurs et  par  conséquent  ne  pouvant  leur  être  retiré  hors  des  cas 
légitimes  de  commise  féodale.  Ou  voit  que  les  deux  règles  étaient 
loin  d'avoir  le  même  sens  et  la  même  portée. 

Dumoulin,  Loyseau  et  la  plupart  des  autres  jurisconsultes 
enseignaient  encore  la  règle  de  Beaumanoir  :  mais  leur  système 
était  singulièrement  embarrassé.  Il  semblait  tenir  à  la  nature  de 
la  justice  justicière  d'être  expliquée  par  des  comparaisons  poé- 
tiques; ou  a  vu  les  images  intervenir  dans  sa  définition  primi- 
tive (  n°  152);  elles  figuraient  également  dans  ses  rapports 
avec  la  royauté.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  résultait  des  explica- 
tions communes  aux  fiscaux  et  aux  feudistes  qu'il  n'exis- 
tait réellement  qn'une  justice ,  dont  le  roi  était  la  source  uni- 
que. 

«  Bien  que  toutes  les  justices,  disait  Loyseau,  dépendent  du 
»  roi,  tant  en  ce  qu'elles  procèdent  de  lui  et  retournent  à  lui , 
»  ainsi  que  tous  les  fleuves  ont  leur  source  et  leur  chute  en  la 
»  mer,  qu'en  ce  qu'elles  lui  appartiennent  toutes ,  ou  en  pleine 
«  propriété,  ou  du  moins  en  directe  seigneurie  ,  relevant  néces- 
«  sairement  de  lui  en  fief,  si  est-ce  que  les  unes  sont  exercées  en 
»  son  nom  et  par  ses  officiers  ,  les  autres  au  nom  des  seigneurs 
«  particuliers  et  par  officiers  pourvus  par  eux  ;  c'est  pourquoi 
»  celles-ci  sont  appelées  «e/^newm^e^  et  celles-là  particulière- 
«  meut  roijales  (1).  » 

«  Encore,  disait  aussi  Cazeneuve (2),  que  la  jurisdiction  soit  at- 
»  tribuée  aux  seigneurs  subalternes,  qui  ne  l'ont  que  par  antici- 
«  pation  ,  elle  n'appartient,  à  proprement  parler  ,  qu'aux  rois, 
»  auxquels  elle  est  essentielle.  De  sorte  qu'il  en  est  comme  de  la 
»  lumière,  laquelle  étant  communiquée  à  la  lune  et  aux  étoiles 
»  par  le  soleil  qui  en  est  la  source,  on  peut  dire  pourtant  que  la 
»  lumière  se  trouve  en  éminence  dans  ce  bel  astre.  » 

Ces  ridicules  théories  de  la  justice  étaient  peu  propres  à  re- 
pousser les  prétentions  des  agents  royaux ,  et  cependant  Dumou- 
lin n'avait  pas  mieux  soutenu  son  opinion  ;  tant  il  est  vrai  que 


(1)  Des  seigneuries,  ch.  13. 

(2)  Ti'oilé  du  franc  alleu,  p.  166. 
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l'aveu  d'un  faux  prinoipf ,  suflit  pour  rendre  impossibles  les  dé- 
fenses les  plus  légitimes  :  A  supremo  principe  ,  dit-il ,  velut  a 
MARI  fluunt  omnesjurisdicliones,  non  quàd  sint  mamiales,  seu 
rcvocabilcs  ad  nulum  ,   ut  adulatores  aulici  tr  FORE:>iSES 

QU^SIUARII    BLATERANT,    SED   QUOD    UT  MEMBRA.  DEPENDENT  A 

capite.  §  1 ,  gl.  5,  no  49.  Assurément  en  ajoutant  aux  compa- 
raisons tirées  de  la  mer  et  des  étoiles  celle  tirée  de  la  tète  et 
des  membres,  Dumoulin  ne  justiliait  pas  davantage  l'irrévoca- 
bilité  des  justices  qu'il  reconnaissait  émanées  du  roi  et  partie  de 
son  domaine  essentiellement  inaliénable. 

259.  Au  surplus,  le  système  des  agents  royaux  n'était  ni  plus 
vraisemblable,  ni  mieux  fondé.  Laissons  parler  Baquet ,  l'avocat 
du  roi  en  la  chambre  du  trésor  : 

«  On  tient  en  France  pour  maxime  certaine  que  le  roy  seul 
»  est  fondé  de  droict  commun  en  toute  justice ,  haute,  moyenne 
»  et  basse,  partout  son  royaume.  Et  dit-on  que  ineo^  tanquam. 
»  principe  summo,  omnes  thesauri  dignitatum  recojiditi suni; 
»  etaheovelut  à  fonte  omnes  inrisdictiones  procedunt  :  siciit 
■*  omnia  flumina  permeatus  terrœ  fiuunt  à  mari,  et  ad  mare 
»  refluant.  Azo  in  summâ  Bald.  in  §  ad  Jwr.  de  Allod. 
»  Aussi:  Lege  regiâ  omne  imper ium  in  Cœsarem  transi,  est, 
»  omnisque  populi  potestas  in  princ'ipem  transi.  §  item 
»  in  Institut.,  et  Baldus  in  cap.  quœ  siiHWegalia ,  dit  que 
»  Rex ,  et  qiiivis  alius  princeps  qui  est  monarcha  in  suo 
»  regno^  est  soins  dominus  siii  territorii^ct  solus  fundalus  in 
»  iurisdictione  et  imperio.  Allegat  caput  Ubi  periculum,  de 
»  elect.  in  sexto.  Aluarotus  in  §  ad  ha'c,  de  pace  ienen.  iji 
»  iisib.  feud.  Aussi  on  dit  communément  que  07nnia  siint 
y  principis,  quantum  ad  iurisdictionem.  l.  bcnè  à  Zenone 
»  ubi  glossa^  in  verbo,  omnia.  C.  de  quad.  prœscript. 

»  Vaî\dinX^  plusieurs  sontd'advis  qu'aucun  seigneur  ne  peut 
»  prendre  droict  de  justice,  soit  haute,  moyenne  ou  basse ,  ne  au- 
»  cun  fief,  terre  ou  seigneurie  située  en  France  sans  titre  par- 
)'  ticulier,  concession  ou  permission  du  roy,  ou  de  ses  prédé- 
»  cesseurs  roys  de  France  :  Quia  à  principe  tanquàm  à 
»  fonte  omnes  jurisdiclionutn  rivuli  sive  iura  manant  ; 
»  et    in  Gallid  iurisdicfionon   vrmn  hnbcre  pofest ^  nisi  et 
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»  concesslone  vel  permissione  principis  :  comme  disent  nos 
»  docteurs  coustumiers,  maxime  Chassanœus  in  consuetitdi' 
»  nibus  Burrjundiœ  ,  litulo  des  justices.  Et  le  texte  in  cap. 
»  unico,  quœsint  mgalia,  inusib.  fend.,  dit  ({\xt potestas  con- 
>'  stiiuen»  dorutn  magistratuum  ad  justiciam  expediendam^ 
»  de  regalibusest.  Aussi  le  jurisconsulte,  in  l.  l.  de  ojfic.  eius 
»  cui  mand.  est.  iurisd.,  dit  que  is  iurisdict.  vel  imperiuni 
»  habet  ,  cui  lex ,  senaiusconsultum  vel  princeps  tribuit: 
»  ainsi  qu'il  fut  plaidé  en  la  cour  l'onziesme  aoust  1552, 
»  pour  la  justice  d'Assy  ,  prétendue  par  feu  monsieur  du 
»  Mont. 

•  Tellement  que  si  la  justice  d'un  fief,  terre  et  seigneurie  est 
»  saisie  à  la  requeste  d'un  procureur  du  roy,  le  seigneur  féodal  est 
»  tenu  de  faire  apparoir  de  son  prétendu  droict  de  justice,  par 
»  titres  suffisans  et  vallables  ;  quia  ubicumquè  esl  quœstio  de 
*  feudo,  iurisdictione  vel  censu  ,  possessor  tenetur  ostendere 
»  tilulum ,  sive  actor,  sive  reus  sit  cap.  unico  ^  quid  sit 
»  inveslitura  ,  in  vsib.  feud.  notât.  Bald.  in  L  2.  c.  Alexan- 
■  der,  consilio  129,  in  primo  vol.  (1).  » 

Depuis  Baquet,  les  agents  royaux  n'ont  rien  trouvé  de  mieux 
ni  de  plus  pour  justifier  dans  ses  causes  la  maxime  qu'en 
France  toute  justice  émane  du  roy.  Cette  doctrine  fondamentale 
de  notre  droit  public  est  empruntée  aux  lois  romaines,  aux  usages 
de  Barberousse ,  à  l'opinion  d'Azon,  de  Balde  ,  d'Alvarotus,  et 
autres  jurisconsultes  lombards,  en  un  mot,  à  des  législations  et  à 
des  autorités  étrangères  aux  institutions  du  royaume.  Il  est  évi- 
dent que  SI  derrière  de  pareils  motifs  et  de  semblables  raisons  il 
n'eût  pas  existé  une  cause  plus  efficace,  la  justice  royale  n'au- 
rait pas  triomphé  de  ses  rivales;  sans  l'intervenlion  d'une  autre 
logique  que  celle  de  Baquet ,  les  seigneurs  justiciers ,  malgré 
«  l'avis  de  plusieurs ,  »  n'auraient  pas  reconnu  la  nécessité  de 
faire  apparoir  un  titre  de  concession,  nécessité  qui  les  mettait 
à  la  merci  du  parlement.  Mais  les  déductions  dps  domanistes 
royaux  s'appuyaient  des  armes  royales,  et  devant  les  arguments 
de  celte  dernière  espèce  il  fallut  céder.  Les  annales  judiciaires 


(1)   Traité  de»  flmils  dejuxlicc,  rh.ip.  /J. 
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nous  présentent  une  multitude  de  justices  seigneuriales  confis- 
quées ,  supprimées,  retirées  ,  comme  disent  les  domanistes, 
souvent  sous  les  prétextes  les  plus  futiles ,  et  pour  en  dis- 
poser à  titre  gratuit  ou  onéreux  au  profit  de  quelque  officier  du 
roi  (1). 

260.  La  puissance  royale  et  son  agrandissement  sous  le  rapport 
du  pouvoir  judiciaire  s'opéraient  réellement  et  se  manifestaient 
par  les  ordonnances;  j'ai  déjà  parlé  de  celles  qui,  sous  l'appa- 
rence d'une  reconnaissance  des  justices  seigneuriales,  n'en  consa- 
craient réellement  que  les  restrictions.  D'autres  agissaient  plus 
directement  en  développant  le  principe  des  cas  royaux  (2)  ; 
toutes  les  causes  royales  réelles  ou  autres,  tous  les  officiers 
royaux  furent  soustraits  à  la  juridiction  justicière.  D'un  autre 
côté,  sous  prétexte  de  la  négligence  des  justiciers  seigneuriaux, 
les  juges  royaux  se  saisirent  de  toutes  les  causes  appartenant 
aux  premiers,  sauf  à  leur  en  restituer  la  connaissance  en  cas  de  ré- 
clamation. Ce  nouveau  moyen  fut  qualifié  de  prévention  et  sos 
règles  diverses  achevèrent  d'anéantir  les  justices  seigneuriales. 
Plusieurs  coutumes  accordèrent  aux  juges  royaux  en  toute  ma- 
tière la  prévention  sur  les  justiciers,  sans  renvoi,  même  sur  la 
demande  de  ceux-ci  (3).  Le  principe  général,  en  matière  civile, 


(1)  Le  grand  coutumier  dit  de  Charles  VI,  liv.  Zi,  rapporte  Texemple  sui- 
vant ;  quoique  peu  sérieux  dans  son  sujet,  il  est  remarquable  à  raison  de  sa 
date  et  de  l'empressement  qu'il  manifeste  de  saisir  l'occasion  de  supprimer 
une  justice  seigneuriale  :  «Au  bailliage  de  Melun,  à  ung  prieuré  duquel  le 
«prieur  avoit  toute  justice,  uu  sergent  du  roy  vint  audict  prieur  et  l'ajourna; 
»le  prieur  dict  au  sergent  tels  mois  :  Tu  t'es  moult  travaillé,  il  te  faut  boire; 
«et  après  ces  mots,  mlst  le  c...  à  bort  et  lui  fist  un  p....  Cela  fust  rapporté  au 
»roy,  qui  le  priva  de  toute  sa  haute  justice  ;  ne  oncques  depuis  n'eust  haute 
))»ie  moyenne  justice,  fors  censuelle.  » 

Toutes  les  justices  de  Paris  furent  supprimées  au  dix-septième  siècle. 

(î)  Voy.  l'état  de  la  législation  sur  ce  point,  dans  l'ouvrage  précité  de 
M.  F.  Hélie,  §  76,  et  Loyseau,  Des  seigneuries,  ch.  13. 

(3)  Coût,  de  Ponlhieu  ,  arU  183  ;  Montei  eau,  art.  6  ;  NoyoQ,  art,  39  ;  Ili- 
beniout.  jrt,  1  ;  >oy.  Heuriou  de  Paûsey,  v»  Justice,  S  8. 
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était  que  toute  revendication  ou  demande  en  renvoi  d'une 
cause  portée  devant  le  juge  royal  devait  être  formée  avant  la 
contestation  en  cause ,  scd  non  post ,  dit  Dumoulin  dans  sa  note 
sur  l'art.  75  de  la  coutume  du  Maine. 

En  matière  criminelle,  les  seigneurs  avaient  cessé  presque  gé- 
néralement dès  le  IG*  siècle  d'exercer  aucune  justice  ;  lors  de  la 
discussion  de  l'ordonnance  de  1G70,  on  proposait  de  supprimer 
partout  la  revendication  du  seigneur  ;  l'avocat  général  Talon  fai- 
sait observer,  «  qu'il  est  vrai  (pCil  y  a  des  coutumes  qui  permet- 
»  tentde  revendiquer  les  afiaires  criminelles,  quand  le  juge  royal 
»  a  prévenu  ;  mais  Von  peut  dire  que  l'usage  les  a  réformées  et 
»  que  les  juges  royaux  jouissent  de  la  prévention,  sans  jamais 
»  renvoyer  les  affaires  criminelles  dont  ils  sont  une  fois  saisis. 
Néanmoinsl'art  9, titre  l",  de  l'ordonnance,  autorisa  le  jugement 
des  seigneurs,  lorsqu'ils  auraient  informé  et  décrété  dans  les 
vingt-quatre  heures  après  le  crime  commis  ;  mais  sans  déroger 
aux  coutumes  qui  donnaient  au  juge  royal  la  prévention  dans 
tous  les  cas. 

En  fait,  la  juridiction  seigneuriale  était  donc,  au  M"  siècle,  ré- 
duite à  peu  près  aux  causes  de  la  moindre  importance  :  dans  la 
coutume  du  Boulonnais,  par  exemple,  sa  compétence  était 
presqueinsaisissable: «De  toutes  matières  de  puits,porte  l'art.  1  ô3, 
»  rivières  (1)  et  autres  lieux  dangereux,  réfections  de  chemins, 
»  ponts  et  passages,  et  toutes  matières  concernant  les  veuves,  ser- 
»  vices,  salaires  et  loyers,  mineurs  d'ans,  insensés,  orphelins  et 
»  autres  gens  misérables,  en  appartient  la  connaissance,  par 
»  prééminence  et  prérogative,  au  juge  royal  sans  être  soumis  à 
»  aucun  renvoi.  «  Les  justices  seigneuriales  n'avaient  donc  plus 
d'objet  autre  que  les  formalités  des  investitures,  le  paiement  des 
'redevances  justicières  ou  féodales,  et  quelques  autres  plus  ou 
moins  étendues,  suivant  les  localités  (2). 


(1)  Voy.,  au  chapitre  des  ordonna  ne.  s,  la  disposition  par  laquelle  toute  ju- 
ridiction est  enlevée  aux  seigneurs,  mC-me  sur  les  cours  d'eau  privés  ou  fai- 
sant partie  de  leurs  domaines. 

(2)  J'ai  pu  consulter  les  registres  d'une  justice  seigneuriale,  depuis  liiô 
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261.  En  droit,  les  justices  justicières  n'existaient  plus  depuis 
longtemps  ;  le  principe  en  avait  été  radicalement  changé  par  les 
ordonnances ,  et  la  maxime  que  toute  justice  émane  du  roi , 
quoique  fausse  sous  le  rapport  historique  et  justifiée  par  des 
considérations  absurdes,  était  vraie  dans  la  législation. 

Les  rois  s'étaient  de  bonne  heure  immiscés  dans  l'exercice  de 
la  justice  seigneuriale.  Sous  prétexte  de  l'intérêt  de  tous  à  la 
responsabilité  des  juges,  Philippe  IV,  en  1287,  défendit  à  tous 
les  justiciers  du  royaume  de  choisir  leurs  officiers  de  justice 
parmi  les  clercs  qui  ne  pouvaient  être  poursuivis  que  devant 
la  juridiction  ecclésiastique  :  Ordinatum  fuit  per  consiliuui 
domini  régis,  quod  duces,  comités^  harones^  archiepiscopi  et 
episcopij  abbateSj  capitula^  collegia,  milites^  et  generaliter 
omnes  in  regno  Franciœ  temporalem  jurisdictionem  ha- 
bentes ,  ad  exercendam  dictam  temporalem  jurisdictionem 
baillivunij  prœpositum  et  servientes  laïcos  et  nullatenùs  de- 
ricos  instituant  (1). 

Une  fois  l'intervention  du  roi  admise  dans  le  choix  des  officiers 
seigneuriaux,  on  chercha  à  éloigner  les  seigneurs  eux-mêmes  de 
l'exercice  de  la  justice.  C'était  un  principe  général  que  le  justicier 
ne  pouvait  juger  en  personne;  mais,  au  temps  deBeaumanoir, 
ce  principe  recevait  dans  la  pratique  de  nombreuses  exceptions  ; 
au  quatorzième  siècle,  la  règle  avait  pris  un  autre  caractère  :  le 
seigneur  devait  juger  par  bailli  ou  lieutenant.  «  Chacun  selon 
»  soutènement,  ditBouteiller,  a  jurisdiction  et  peut  et  doit  faire 
»  loi  des  cas  advenus  en  sa  terre  si  avant  que  sa  jurisdiction  le 
»  comprend  ;  mais  il  convient  qu'ils  facent  Juger  par  autres 
«  que  par  eux  (2).  » 
Ce  droit  commun  fut  bientôt  transformé  en  une  obligation 


jusqu'à  1789  ;  je  n'y  ai  trouvé  que  des  jugements  relatifs  à  des  créances  mo- 
bilières, des  gages  de  domestiques,  des  réparations  de  chemins  et  des  constitu- 
tions de  garde  ou  tutelle. 

(1)  Coll.  du  Louvre.,  t.  I",  p.  316.  Remarquez  que  dans  celte  nomencla- 
ture on  ne  trouve  que  des  possesseurs  de  justices  justicières.  On  voit ,  en 

outre,  que  le  roi  n'était  pas  seul  à  avoir  des  baillis  et  des  pré\6ts. 

(2)  Bouteiller,  Somme  rurale,  tit.  3,  §  5. 
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régulière;  par  arrêt  du  28  juin  1516,  le  parlement  de  Dijon 
avait  enjoiQt  «  à  tous  les  seigneurs  ayant  justice  de  com- 
»  mettre  et  députer  juges  et  officiers  ordinaires  pour  vaquer  à 
»  l'exercice  de  leurs  justices.  >  Au  temps  de  Loyseau  c'était  une 
règle  générale.  L'ordonnance  d'Orléans  avait  fait  un  pas  de  plus 
et  un  pas  grave  :  l'art.  55  portait  que  «  tous  officiers  de  justices 
»  ou  jurisdictions  subalternes....  seront  examinés  avant  d'être 
»  reçus  par  l'un  de  nos  lieutenans,  après  sommaire  information 
»  de  leur  bonne  vie  et  moeurs.  » 

Cette  nécessité  de  recourir  à  l'autorité  royale  pour  la  nomi- 
nation et  le  choix  des  officiers  de  leur  justice  avait  évidem- 
ment anéanti  aux  mains  de  seigneurs  ce  que  l'exercice  du  droit 
de  juger  pouvait  tenir  du  caractère  de  puissance  publique.  C'était 
la  pensée  de  l'ordonnance  ;  c'était  celle  des  feudistes,  et,  légitime 
ou  usurpatrice,  l'autorité  royale  possédait  seule  le  pouvoir  judi- 
ciaire ,  dans  le  droit  des  institutions  monarchiques  qui  régis- 
saient la  France.  Il  est  difficile  d'exprimer  ce  principe  plus 
clairement  que  ne  le  fait  Loyseau  :  «  Finalement ,  quant  à  la 
«  réception  des  officiers  des  seigneurs,  si  elle  est  nécessaire  aux 
»  officiers  du  roi,  qui  ont  leur  pouvoir  de  celui  de  qui  tout  pou- 
»  voir  provient ,  à  plus  forte  raison  l'est-elle  en  ceux  qui  sont 
»  pourvus  par  gens  qui,  n'ayant  Vcxercice  d' aucune  puissance 
»  publique,  ne  le  peuvent  par  conséquent  bailler  et  attribuer 
»  d'eux-mêmes  à  leurs  officiers^  auxquels  ils  n'attribuent,  par 
»  leurs  provisions,  que  le  titre  et  seigneurie  de  l'office,  qui 
»  leur  apporte  une  aptitude  à  obtenir  cette  puissance  publique, 
»  leur  étant  icelle  appliquée  par  les  magistrats  qui  en  ont 
«  pouvoir  et  qui  leur  baillent  la  inission,  l'ordre  et  le  carac- 
»  tère  d' officiers  publics  (1).  » 

Ce  serait  donc  mal  comprendre  l'état  des  institutions  qui 
régissaient  la  France  au  xyii^  siècle  que  de  considérer  les  sei- 
gneurs justiciers  comme  revêtus  d'une  puissance  publique  quel- 
conque dérivant  de  l'autorité  judiciaire.  Ils  n'avaient  ni  le  pou- 
voir de  juger,  ni  celui  de  conférer  ce  droit.  Ils  n'étaient  pas 
officiers  publics,  ils  n'en  avaient  ni  la  mission,  ni  l'ordre,  ni 


(1)  Dci  offices  des  Higneuis.  chap.  2,  u'  76. 
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le  cnractère.  Cette  mission  ,  cet  ordre,  ce  caractère  n'apparte- 
naient qu'aux  officiers  désignés  par  eux  à  la  nomination  royale  : 
à  ceux-ci  seuls  et  non  aux  seigneurs,  l'autorité  judiciaire  était 
déléguée  par  le  roi ,  unique  source  de  toute  justice  et  au  nom  du- 
quel toute  juridiction  était  exercée. 

L'édit  du  mois  de  mars  1693  confirma  pleinement  ces  prin- 
cipes de  notre  droit  public  et  eut  pour  objet  de  faire  cesser  les 
contestations  qui  s'étaient  élevées  sur  une  doctrine  si  manifeste- 
ment contraire  aux  conditions  du  passé.  Cet  édit  portait  :  «  Nous 
»  avons,  par  le  présent  édit,  perpétuel  et  irrévocable,  dit  et  or- 

»  donné que  tous  les  particuliers  qui  seront  ci-après  pourvus 

»  par  les  seigneurs,  tant  ecclésiastiques  que  séculiers,  dans  l'é- 
»  tendue  de  notre  roj'aume,  pour  exercer  les  offices  de  judica- 
»  ture  de  leurs  justices,  soient  tenus,  avant  d'en. faire  aucune 
»  fonction,  de  se  faire  recevoir  par  les  officiers  de  nos  cours  ou 
«juridictions  royales,  à  leur  choix,  dans  l'étendue  desquelles 

»  lesdites   justices    seigneuriales    sont  situées nonobstant 

»  tous  édits  et  autres  choses  à  ce  contraires,  auxquels  nous  déro- 
»  geons....  (1).  » 

Eu  présence  de  cette  législation,  la  patrimonialité  des  justices 
n'était  plus  qu'un  vain  mot  en  ce  qui  concernait  le  droit  déjuger 
et  tous  les  éléments  du  pouvoir  judiciaire  laissés  aux  justices 
seigneuriales.  Le  seigneur  ne  possédait  pas  ce  droit,  mais  seu- 
lement un  profit  qui  s'y  rattachait ,  de  même  qu'aujourd'hui  les 
offices  vénaux  sont  pour  la  veuve  ou  pour  les  héritiers  du  titu- 
laire une  valeur  appréciable  et  une  sorte  de  propriété  qui  ne 
comprend  aucun  élément  du  pouvoir  public.  Depuis  longtemps 
la- disposition  même  de  ce  profit  avait  reçu  de  graves  restric- 
tions ;  les  démembrements  et  les  inféodations  ou  créations  de 
justices  subalternes  étaient,  malgré  le  texte  des  coutumes,  ab- 
solument interdits  aux  justiciers  supérieurs.  La  possession  même 
des  hautes  justices,  malgré  la  résistance  et  les  efforts  de  Dumou- 
lin, n'était  plus  qu'une  jouissance  précaire,  révocable  au  caprice 
du  roi  ou  de  ses  agents  ,  et  à  laquelle  le  nom  même  de  propriété 


(1)  Hcnrioii  de  Pansey,  Dissertations  fcodulcs,  v"  Justice,  $  29. 
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élait  refusé.  C'est  en  ces  termes  que  parlait  Lapoîx-Fréminville 
de  la  haute  justice  :  «  Le  seigneur  n'en  est  point  propriétaire 
»  incommutable  ;  il  n'en  a  que  l'usufruit  qui  ne  consiste  qu'au 
»  privilège  qu'il  a  d'en  user  pour  lui-raênoe,  si  vrai  qu'il  est  libre 
y>  au  souverain  d'ôter  au  seigneur  cette  justice  et  de  la  réunir 
»  à  sa  justice  supérieure^  ainsi  que  bon  lui  semble;  c'est  ce 
»  qui  a  été  fait  pour  les  justices  de  nombre  de  seigneuries  qui 
«  étaient  dans  l'enceinte  de  Paris,  par  édit  du  mois  de  février 
»  1674,  et  ce  qui  arrive  chaque  fois  que  V intérêt  des  peuples 
«  semble  V exiger,  et  pour  lors  le  seigneur  ne  peut  72 «  la  récla- 
«  7ner,  ni  se  plaindre  {!).  » 

On  conçoit  l'empressement  des  seigneurs  à  convertir  tous 
leurs  droits  de  justice  en  droits  de  fief  et  à  soustraire  leurs  pos- 
sessions à  une  dénomination  si  compromettante. 

262.  Telles  sont  l'histoire  et  les  vicissitudes  du  droit  Me  juger 
dans  l'institution  des  seigneuries  juslicières. Étranger  à  cette  insti- 
tution jusqu'au  onzième  siècle,s'il  paraît  s'y  attacher  dans  les  temps 
qui  suivent,  c'est  par  adjonction,  par  accroissement,  et  plutôt  par 
le  défaut  ou  l'abandon  de  la  véritable  autorité  judiciaire,  que  par 
une  cause  inhérente  au  principe  de  la  puissance  justicière.  Si  l'on 
examine  attentivement  l'action  des  justices  seigneuriales, on  re- 
connaîtra que  jamais  le  droit  de  juger  n'a  fait  partie  des  éléments 
vrais,  propres  et  naturels  de  ces  justices.  Peut-être  faut-il  attri- 
buer à  cette  cause  la  facilité  avec  laquelle  s'est  établi  le  principe 
que  toute  justice  émane  du  roi.  Dans  l'exercice  de  l'action  judi- 
ciaire, les  justiciers  n'étaient  fondés  primitivement  et  naturelle- 
ment qu'à  l'égard  des  produits  fiscaux  et  des  résultats  utiles  des 
condamnations  ;  voilà  pourquoi,  sans  doute  aussi,  cet  élément  ne 
leur  a  jamais  échappé. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dès  le  quatorzième  siècle,  le  seigneur  justi- 
cier avait  cessé  d'être  un  juge  et  de  posséder  l'autorité  judiciaire. 
Les  vilains,  justiciables  des  juridictions  privées,  recevaient  leurs 
jugements  du  pouvoir  royal  ;  le  seigneur  n'était  qu'un  déléga- 


(1)  Praliquedes  droits  seigneuriaux,  1754,  t.  4,  p.  619. 


442  EXTINCTION   DES   JUSTICES,   BlC. 

taire  de  ce  pouvoir,  et,  pour  parler  plus  exactement,  le  véritable 
délégataire  était  l'officier  du  seigneur. 

Ainsi  le  droit  de  juger  était  revenu  à  sa  condition  première  ; 
étranger  d'abord  à  la  fortune  justicière,  puis  momentanément 
Introduit  dans  ses  éléments,  enfin  définitivement  exclu,  il  n'a- 
vait apparu  dans  l'histoire  de  cette  institution  si  durable  et  si  vi- 
vace  que  comme  un  accident  et  un  accessoire  passager.  Com- 
bien donc  se  sont  mépris  les  feudistesqui,  dans  leurs  recherches 
sur  les  conditions  primitives  et  légales  de  la  justice  seigneuriale, 
ne  se  sont  attachés  qu'au  droit  de  juger  I 

Que  le  pouvoir  judiciaire  soit  un  élément  essentiel,  ou  qu'il  soit 
considéré  seulement  comme  une  annexe  temporaire  et  hétéro- 
gène, toujours  est-il  qu'une  différence  profonde  sépare  le  droit 
de  juger  de  tous  les  autres  droits  constitutifs  des  justices  sei- 
gneuriales. Il  est  évident  que  tous  les  droits  utiles  de  la  justice, 
c'est-à-dire  ceux  qui  en  faisaient  une  richesse  et  une  puissance, 
n'avaient  rien  de  commun  avec  le  pouvoir  de  statuer  sur  les  dif- 
férends des  hommes  assujétisà  cette  puissance  sous  d'autres  rap- 
ports. Ils  existaient  tous  aux  mains  du  justicier  et  leur  libre 
disposition  était  un  droit  acquis  pour  lui  depuis  longtemps,  lors- 
que celui  déjuger  est  venu  s'y  joindre.  Celui-ci  n'était  donc  ni 
la  cause,  ni  la  source  de  ceux  qui  l'avaient  précédé.  Il  n'en  était 
pas  davantage  la  condition,  car  son  existence  n'eut  sur  eux  au- 
cun effet  ;  ils  ne  grandirent  ni  ne  s'altérèrent  tant  qu'il  dura  ;  sa 
ruine  et  son  absorption  dans  la  puissance  royale  n'y  changèrent 
rien  non  plus.Xes  produits  les  plus  voisins  et  les  plus  dépendants 
en  apparence  du  pouvoir  judiciaire  n'éprouvèrent  aucune  modi- 
fication des  vicissitudes  profondes  qui  firent  naître  et  périr  ce 
pouvoir  dans  les  conditions  seigneuriales  ;  les  amendes,  les  con- 
fiscations, les  pj-oduits  quelconques  des  condamnations  de  toute 
espèce,  propriété  du  justicier  avant  qu'il  fût  juge  des  délits  re- 
connus et  punis,  le  furent  encore  quand  il  eut  cessé  de  l'être, 
et  manifestèrent  ainsi  dans  leur  attribution  une  cause  essen- 
tiellement différente  de  celle  à  laquelle  se  rattachait  le  droit  de 
juger. 
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2G3.  Dans  les  explications  qui  précèdent,  j'ai  fait  passer  sous 
les  yeux  des  lecteurs  les  lois  des  institutions  seigneuriales;  j'ai 
successivement  interrogé  tout  ce  qui ,  dans  les  éléments  du  llef 
et  de  la  justice,  portait  un  caractère  normal ,  soit  dans  son  ori- 
gine, soit  dans  son  assiette  définitive  :  la  patriraonialité,  les 
maximes  distinctives,  les  principes  interprétatifs,  les  rapports 
du  seigneur  avec  les  hommes,  avec  le  sol,  avec  les  pouvoirs  ri- 
vaux, avec  la  royauté;  son  autorité  politique,  sou  indépendance, 
ses  subordinations  ,  son  droit  de  juger;  tout  ce  qui  a  été  règle  , 
tout  ce  qui  a  pris  place  dans  l'organisation ,  tout  ce  qui  a  été 
constitutionnel  et  social  dans  le  régime  aboli  par  la  loi  de  1789, 
a  figuré  dans  cet  examen. 

A  travers  le  désordre  et  la  confusion  qui  n'ont  jamais  cessé 
d'être  la  condition  de  ce  régime,  un  fait  immense  apparaît  clair, 
constant ,  écrit  partout  :  la  diversité  radicale  et  la  distinction 
permanente  du  fief  et  de  la  justice.  Si  je  ne  me  trompe,  la  maxime 
Fief  et  justice  n'ont  rien  de  commun,  sera  désormais,  pour  qui- 
conque étudiera  le  régime  seigneurial,  un  principe  fondamental 
et  incontestable  ;  l'erreur,  si  féconde  en  égarements,  qui  de  la 
justice  ne  faisait  qu'un  élément  du  fief,  est  devenue  manifeste  et 
ne  saurait  être  reproduite. 

Cette  séparation  nécessaire  des  deux  éléments  du  pouvoir  des 
seigneurs  en  indique  clairement  la  nature  respective;  le  carac- 
tère de  chacun  d'eux  est  déterminé  par  leur  origine  et  leur  his- 
toire: là iusiice ^justitia,  consuetudo^  fiscus,  iributum,  c'est  le 
tribut  ;  le  fief,  patrocinmm ,  beneficium^  contractus  feudalis, 
c'est  la  convention. 

Il  était  impossible  que  cette  diversité  de  cause  et  de  nature 
apparût  dans  le  système  qui  supposait  au  fief  et  à  la  justice  une 
même  source  et  une  existence  commune.  Je  démontrerai  plus 
tard  l'influence  de  cette  distinction  dans  l'intelligence  des  lois 
abolitives  de  la  féodalité,  et  par  suite  sur  la  question  des  eaux 
courantes;  mais,  avant  de  résumer  ma  démonstration,  je  dois 
l'achever. 

264.  Pour  être  satisfaisant,  l'examen  des  institutions  seigneu- 
riales doit  être  complet  :  or  l'état  normal  de  ce  régime  n'est  pas 
le  seul  qui  ait  dominé  l'homme  de  pooste  et  le  vassal. 
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Peut-être  est-il  étrange  d'appeler  normal  l'état  de  trouble  et 
de  révolution  devant  lequel  ont  succombé  successivement  les 
gouvernements  de  Rome  et  de  Charlemagne  et  dont  le  pouvoir 
royal  n'a  triomphé  qu'après  six  siècles  de  résistance. Cependant, 
au  milieu  des  violations  de  toutes  les  lois  organisatrices  des  con- 
stitutions attaquées  et  renversées,  il  y  a  lieu  de  distinguer. 

J'appelle  normal ,  dans  l'anarchie  des  causes  et  des  effets  du 
régime  seigneurial,  le  résultat  des  institutions  mêmes ,  les  con- 
séquences des  lois  établies,  bonnes  ou  mauvaises,  leurs  suites 
utiles  ou  désastreuses,  leur  application  organisatrice  ou  subver- 
sive. Ainsi,  la  loi  impériale  donnait  au  chef  du  gouvernement  la 
faculté  de  disposer  des  terres  ficales;  la  disposition  de  ces  terres 
par  les  empereurs,  puis  par  les  rois  germains,  et,  à  la  suite,  l'ap- 
pauvrissement et  la  spoliation  du  fisc,  sont  des  conséquences  lo- 
giques de  ce  principe  légal  ;  la  transmission  complète  des  biens 
fiscaux  dans  le  domaine  privé  est,  en  ce  sens,  un  résultat  normal. 

Il  en  est  de  même  des  délégations  d'impôts  au  profit  de  parti- 
culiers; l'institution  des  honores,  \enr  extension  successive,  et  la 
conversion  définitive  de  toutes  les  fonctions  et  de  tous  les  profits 
fiscaux  en  jouissance  héréditaire  et  privée  ,  a  produit  la  patri- 
monialité  des  justices ,  conséquences  légales  d'une  faculté  légi- 
time. 

Les  fiefs  eux-mêmes  n'ont  eu  qu'une  légitimité  de  cette  nature; 
longtemps  existant  à  l'état  de  fait  illicite,  le  patrociniat  a  fini  par 
prendre  place  au  rang  des  conventions  autorisées  et  protégées 
par  la  loi;  le  démembrement  du  sol,  l'ébranlement  du  pouvoir 
et  son  écroulement  en  présence  d'une  multitude  d'associations 
ennemies,  n'est  qu'une  suite  nécessaire  des  dispositions  qui  ont 
toléré  les  recommandations  et  les  bénéfices. 

C'est  ainsi  que  l'histoire  offre  aux  législateurs  de  grandes  et 
profitables  leçons,  en  leur  montrant  les  conséquences  terribles 
d'un  principe  imprudemment  accueilli.  Il  est  facile  de  reconnaî- 
tre que  tous  les  éléments  énumérés  jusqu'à  présent  portent  ce 
caractère;  toutes  les  conditions  de  la  justice  et  du  fief,  exposées 
et  discutées  dans  ce  qui  précède  ,  sont  des  conséquences  de  rè- 
gles admises  et  souvent  établies  par  une  autorité  légitime  ;  les 
droits  les  plus  tyranniques  et  les  plus  intolérables  découlent 
d'une  institution  légale. 
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2f»5.  Nous  avons  vu  les  dioils  de  cens,  de  péage,  de  tonlieu, 
de  guet ,  de  transport,  de  past ,  de  gite ,  tous  éléments  du  pou- 
voir justicier,  dériver  des  textes  de  Théodose;  les  saisies,  les 
confiscations  découler  des  mêmes  lois  et  des  institutions  ger- 
maines. Mais  les  droits  d'épaves  ,  la  propriété  des  chemins,  celle 
des  vacants,  des  biens  communs,  n'ont  point  leur  origine  dans  les 
dispositions  des  lois  précédentes  ;  nous  avons  parcouru  presque 
entière  la  catégorie  si  nombreuse  des  droits  de  justice,  et  nous 
n'avons  pas  encore  rencontré  les  garennes,  ni  les  banalités. 
Ces  droits  ne  semblent  pouvoir  se  rattacher  à  aucune  des  causes 
qui  nous  sont  connues  ;  on  ne  les  rencontre  point  dans  les  fonc- 
tions An  judex  romain  ;  les  dévolutions  de  profits  fiscaux  ne  les 
comprennent  pas.  On  ne  peut  noa  plus  les  ranger  dans  les  stipu- 
lations féodales,  ni  dans  les  obligations  du  vasselage  ;  ils  ne  sont 
pas  davantage  une  condition  naturelle  du  servage,  ou  un  privi- 
lège de  noblesse.  En  un  mot,  rien  ne  les  rattache  anx  causes  que 
nous  avons  indiquées  comme  celles  du  pouToir  féodal  ou  justi- 
cier. 

C'est  qu'en  effet  toutes  les  attributions  seigneuriales  sous  les- 
quelles gémissaient  le  vassal  ou  le  vilain  ne  prennent  pas  leur 
source  au  même  lieu;  il  en  est  auxquelles  on  ne  peut  assigner 
d'autre  origine  que  la  force  et  la  violence,  l'abus  du  pouvoir  et 
le  pillage  à  main  armée.  Plus  d'une  fois,  dans  l'examen  des  droits 
de  justice  ,  j'ai  dû  signaler  des  faits  de  cette  nature  :  il  était  im- 
possible de  les  omettre  entièrement  et  de  séparer  absolument, 
dans  leur  exposé,  l'exaction  légale  de  l'exaction  abusive;  elles 
ont  grandi  simultanément  et  la  connaissance  de  l'une  était  né- 
cessaire à  l'intelligence  de  l'autre. 

Le  plus  souvent  les  mêmes  documents  les  révèlent  et  les  at- 
testent; c'est  dans  les  actes  législatifs  qu'on  trouve  indiqués  les 
droits  légitimes  et  les  abus;  ces  derniers  sont  prévus,  réprimés, 
punis,  mais  la  fréquence  des  dispositions  constate  la  fréquence 
du  fait  et  l'impuissance  du  législateur. 

Les  faits  abusifs  de  cette  espèce  ne  sauraient  être  imputés  à  la 
loi  ;  ils  sont  l'œuvre  de  celui  qui  doit  l'exécuter.  Ainsi ,  lorsque 
le  prince  délivre  au  missus  une  tractoria^  lors  même  qu'il  con- 
fère à  l'immunistele  droit  perpétuel  de  parcourir  son  immunité 
aux  frais  des  tributaires,  il  n'autorise  ni  l'un  ni  l'autre  à  exagé- 
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ver  les  redevances,  à  recevoir  en  échange  des  terres  et  des  mai- 
sons, à  s'approprier  les  chevaux  et  les  voitures,  à  s'établir  à  de- 
meure dans  les  lieux  de  passage  ;  lorqu'il  donne  au  comte  le  pou- 
voir d'assembler  les  hommes  qui  doivent  juger,  ou  de  désigner 
ceux  qui  doivent  faire  partie  du  contingent  militaire,  c'est  dans 
l'intérêt  public  et  non  pour  qu'il  y  trouve  une  occasion  de  rachat 
illégitime  ou  un  moyen  force  de  recommandation  et  de  patroci- 
niat.  Cependant  ces  abus  ont  enfanté  des  droits  que  les  popula- 
tions ont  dû  subir,  que  le  temps  a  légitimés  et  que  les  coutumes 
ont  sanctionnés. 

Il  est  évident  que  les  droits  seigneuriaux  de  cette  catégorie, 
quoique  confondus  avec  les  premiers,  sont  distincts  aux  yeux  du 
jurisconsulte  historien  et  devaient  être  examinés  séparément. 

C'est  cette  catégorie  qui  nous  reste  à  parcourir  et  dans  laquelle 
nous  trouverons  les  garennes  dont  nous  avons  fait  l'histoire  et 
dont  nous  connaissons  les  vicissitudes.  La  distinction  des  droits 
seigneuriaux  en  droits  dérivant  d'une  cause  légitime ,  et  en  droits 
n'ayant  d'autre  cause  que  l'abus  particulier,  n'a  pas  seulement 
pour  utilité  de  montrer  dans  les  exactions  seigneuriales  deux 
sources  différentes,  toutes  deux  odieuses,  mais  dont  l'une  est 
plus  justement  exécrable  que  l'autre:  elle  conduit  encore  à  un 
résultai  très  important  dans  la  dissertation,  savoir,  que  les  unes 
dérivant  d'une  cause  générale  ont  pu  également  être  générales 
et  se  retrouver  à  peu  près  partout,  tandis  que  les  autres  décou- 
lant d'une  cause  particulière  n'ont  eu  qu'une  existence  locale  , 
exceptionnelle  et  qui  a  toujours  eu  besoin  d'être  spécialement 
démontrée. 

J'ai  déjà  déduit  cette  observation  de  l'histoire  des  garennes  ; 
elle  ressortira  plus  puissante  et  plus  manifeste  des  considérations 
radicales  et  des  conditions  essentielles  de  ce  droit. 

Le  caractère  exceptionnel,  particulier,  improbable  delà  bana- 
lité d'une  rivière,  sera  plus  évident  lorsqu'il  sera  reconnu  celui 
de  toutes  les  banalités  justicières  parce  qu'elles  dérivent  toutes 
et  nécessairement  de  l'abus  d'un  pouvoir  déjà  naturellement  op- 
pressif et  odieux. 

266.  Dans  toutes  les  organisations,  et  sous  tous  les  modes 
de  gouvernement,  les  chefs  revêtus  du  pouvoir  suprême  ne  peu- 
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ventagirque  par  l'intermédiaiic  de  subalternes  qui,  dans  certai- 
nes limites,  doivent  rester  maîtres  de  leurs  aetions.  C'est  une  né- 
cessité de  l'humanité  sociale  de  supposer  dans  le  fonctionnaire 
la  loyauté,  le  civisme  et  la  volonté  de  bien  faire  ;  la  défiance  et 
l'emploi  des  garanties  ont  des  bornes  qui  laissent  à  l'exercice 
d'un  pouvoir  quelconque  une  inévitable  liberté  pour  le  mal;  c'est 
l'erreur  de  l'inexpérience  que  de  supposer  à  des  textes  ou  à  des 
dispositions  pénales  la  possibilité  d'y  mettre  un  obstacle  absolu. 
La  moralité  du  juge  ou  de  l'administrateur  est  le  gage  le  plus 
assuré  d'une  bonne  justice  et  du  respect  aux  droit  des  citoyens. 

Mais  il  est  des  époques  où  les  idées  de  devoir  sont  sans  force 
et  sans  crédit  ;  alors ,  quelles  que  soient  les  précautions  du  légis- 
lateur, les  menaces  des  institutions  et  les  soins  du  chef  suprême, 
l'exécution  des  lois  et  l'action  du  pouvoir  social  deviennent,  aux 
mains  des  fonctionnaires,  des  moyens  de  fortune  privée, d'usurpa- 
tions ambitieuses,  et  dans  ce  but  une  cause  féconde  d'oppression 
et  de  renversement.  Les  gouvernements  ne  peuvent  alors  que 
s'écrouler  et  se  détruire.  La  première  condition  de  leur  existence 
est  le  dévouement ,  le  patriotisme  et  la  probité  de  leurs  agents. 

Si  la  royauté  de  la  troisième  race  s'est  élevée  et  a  grandi  en 
présence  de  la  féodalité  devant  laquelle  les  précédentes  avaient 
succombé,  c'est  précisément  à  l'esprit  féodal  qu'elle  le  doit;  le  roi, 
chef  suzerain  du  fief  le  plus  puissant  et  le  plus  étendu,  a  été  fi- 
dèlement servi  par  ses  vassaux  directs  ;  ses  officiers  ont  été  dé- 
voués; les  légistes  ont  sincèrement  travaillé  dans  l'intérêt  de  la 
royauté  ;  le  trône  a  été  l'objet  de  leur  respect  et  de  leur  affection 
commune;  tous  leurs  efforts  ontété  dirigés  dans  un  même  but  ;  l'a- 
mour du  roi,  le  bien  de  la  couronne  ont  été  le  mobile  de  tous  ses 
agents  ;  leurs  abus  mêmes,  leurs  empiétements  perpétuels,  avaient 
pour  objet  l'agrandissement  du  domaine  et  du  pouvoir  royal  ; 
jusque  dans  k^rs  concussions  privées,  le  fisc  trouvait  un  béné- 
fice; les  plus  illégales  extorsions  des  officiers  et  leurs  excès  les 
plus  manifestes  tournaient  au  profit  de  l'autorité  suprême  à  la- 
quelle ils  se  rattachaient  comme  un  droit  légitime. 

Les  gouvernements  précédents  n'avaient,  au  contraire ,  point 
d'ennemis  plus  à  craindre  que  leurs  pi  opres  agents  ;  la  démora- 
lisation des  derniers  siècles  de  la  domination  romaine,  démora- 
lisation qui  s'accrut,  loin  de  s'atténuer,  quand  elle  s'unit  à  la 
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grossièreté  des  chefs  barbares,  avait  éteint  le  sentiment  du  pa- 
triotisme. L'amour  de  la  patrie  suppose  une  patrie,  c'est-à-dire 
des  murs  ou  un  drapeau  :  l'empire  de  Rome,  comprenant  le 
monde,  ne  pouvait  avoir  ce  caractère  ;  le  christianisme  tendait  à  y 
substituer  l'amour  de  l'humanité  ;  mais  un  sentiment  aussi  vague 
et  qui  ne  connaît  point  d'ennemi  ne  peut  constituer  un  préfet 
fidèle  ou  un  soldat  dévoué. 

267.  Tel  a  été  l'état  moral  des  populations  depuis  le  troisième 
siècle  jusqu'au  onzième  ;  le  pouvoir  central  ne  pouvait  s'appuyer 
sur  aucune  tendance  ;  toutes  au  contraire  s'en  éloignaient  et  l'a- 
bandonnaient. Le  dévouement  se  réfugiait  dans  les  associations 
religieuses,  dans  les  sectes  et  dans  les  croyances,  dans  le  patro- 
ciniat,  dansl'arimannie  germaine,  puis  dans  les  confédérations 
de  communes  ou  féodales  ,  où  il  grandit  et  s'exalta  parce  qu'il 
devint  une  condition  de  vie. 

Et  comment  pouvait-il  en  être  autrement  ?  Si  l'empire  de  Théo- 
dose avait  cessé  d'être  une  patrie  parce  qu'il  était  sans  murs  et 
sans  limites,  celui  des  rois  barbares  ne  pouvait  avoir  ce  carac- 
tère :  quelle  était  donc  la  patrie  des  sujets  de  Clotaire  ou  de  Char- 
les-le-Chauve  ?  quel  lien  existait  entre  eux  ?  quel  intérêt  commun 
distinguait  leurs  concitoyens  de  leurs  ennemis?  quelle  cause 
pouvait  animer  le  sentiment  de  dévouement  et  l'amour  du  pays  ? 
à  qui  pouvaient-ils  sacrifier  leur  intérêt  personnel  ?Les armées 
comme  les  territoires  changeaient  à  chaque  événement  de  gou- 
vernement et  de  partis:  les  populations  passaient  du  joug  des 
Romains  à  celui  des  Francs,  des  Bretons,  des  Bourguignons,  des 
Normands  ;  les  chefs  de  ces  peuplades  errantes  se  les  parta- 
geaient comme  un  bétail ,  et  dans  le  même  siècle  la  même  cité  a 
changé  dix  fois  de  maître  et  de  nationalité. 

Aussi,  dans  les  actes  qui  constituent  l'histoire  de  ces  siècles 
d'anarchie,  rencontre-t-on  parfois  des  traces  de  dévouement  à  la 
personne  d'un  chef,  aux  intérêts  d'une  confédération,  d'une 
église,  d'un  monastère,  d'une  religion,  mais  au  pays,  jamais;  il 
n'y  a  point  de  pays,  point  de  patrie,  point  de  concitoyens.  Les  lois 
qui  en  reproduisent  les  expressions,  empruntées  à  des  textes  d'une 
organisation  qui  n'est  plus,  font  usage  de  termes  évidemment 
étrangers  aux  t(?mps  et  aux  choses  qu'elles  doirent  régir. 

39 
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Les  rois  parlent  vninem  nt  d^-  leur  peuple  et  de  la  république; 
ils  n'ont  point  de  peuple  et  ii  n'exisle  |.oint  de  chose  publique. 
CharlenKii^ie  seul  a  pu  tenir  ce  langage  dnus  l'empire  qu'il  a 
créé  et  qui  ne  lui  a  point  !^urvécu. 

Il  es»  évidtut  (ju'alor^  Us  b<  mints  revêtus  du  pouvoir  et  de 
l'action  gouvirneinentale  ne  pouvaient  eue  auiniés  du  senti- 
ment d'intérêt  i^énéral,  que  n'éprouvaient  pas  ceux  auxquels 
ils  allaient  eoinmander.  Lintérèt  personnel  dominait  seul  et  ne 
devait  pas  plus  respecter  celui  des  chefs  de  l'État  que  celui  de 
leurs  sujeis. 

J'ai  déjà  souvent  rappelé  l'esprit  de  pillage  et  de  spoliation 
que  nianiltûtent  les  actes  du  Iroisicinc  au  onzième  siècle;  c'est 
dans  cet  esprit  que  j'ai  puité  le  sens  véritable  des  noms  de  la 
nomenclature  justicière  (n»  64)  ;  c'est  là  que  j'ai  trouvé  l'expli- 
cation de  l.i  nature  tt  de  la  consistance  des  droits  seigneuriaux; 
je  dois  encore  y  trouver  la  cause  de  toutes  les  attributions  qui 
ont  pris  naissance  dans  l'abus. 

Je  ne  crois  point  exagérer  l'immoralité  de  ces  époques  barba- 
res eu  disant  que  nul  n'approchait  ou  ne  servait  le  pouvoir  sou- 
verain que  pour  s'enrichir.  Les  dous  et  les  présents  étaient  le  lien 
même  de  l'association  séniorale  ;  la  fidélité,  l'hommage,  la  foi, 
s'aeliitaient  et  se  payaient  tu  valeurs  commerciales.  Les  rois  ne 
furf^nt  puissants  que  tant  qu'ils  eurent  à  donner;  une  fois  leur 
richesse  épuisée,  leur  pouvoir  sévanouit.  Le  clergé  lui-même  ne 
préconisa  que  les  princes  généreux  a  son  égard;  quand  il  n'exista 
plus  de  terres  fiscales  à  distribuer  aux  évêcbés  et  aux  monastères, 
quand  tous  les  établissements  religieux  furent  immunes  ou  conces- 
sionnaires d'honueurs  territoriaux,  ils  désertèrent  la  cause  royale 
et  ^e  joignirent  à  ceux  qui  se  partageaient  ses  dernières  dépouilles. 

Il  serait  dilficiled'iudiquei-,  dans  les  choses  terrestres,  sociales 
ou  religieubcs,  laquelle  ne  fut  pas  l'objet  de  la  convoitise,  de  l'u- 
surpation tt  de  l'appropriation  prisée. 

208. Deux  célèbres  écrivains,  dont  les  opinions  si  sou  vent  oppo- 
sées se  retrouvent  dans  toutes  les  considérations  du  régime  féodal, 
ont  dû  nécessairement  s'expliquer  sur  la  cause  qui  lit  tomber  aux 
mains  des  comtes  et  des  gr;i..ds  offuiers  la  piopriélé  de  leurs 
Qftices  «t  de  tous  les  profits  qui  dépeodaient  de  leur  exercice. 
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Loyseau  la  rattache  tout  entière  à  l'usurpation;  Montesquieu 
n'y  voit  qu'une  délégation  libre  de  la  part  des  rois. 

Cette  manière  différente  d'envisager  un  •même  événement 
constitue  le  système  de  chacun  d'eux.  C'est  à  la  fois  ie  principe  et 
l'objet  de  leur  ouvrage  ;  on  peut  dire  que  Loyseau  a  fait  son  livre 
pour  con  tater  l'usurpation  des  seigneurs,  et  Montesquieu  le 
sien  pour  repousser  cette  idée  historiijue  (n"  49). 

J'ai  déjà  fait  connaître  l'intention  du  premier  et  le  but  qu'il 
se  proposait  d'atteindre  ;  je  dois  ici  donner  quelques  détails  sur 
sa  théorie,  car  les  opinions  qui  ont  domiué  font  partie  du  droit 
et  de  son  histoire. 

«  Pour  le  regard  de  nos  Français  ,  dit-il  (l),  quand  ils  con- 
»  questèrent  les  Gaules,  c'est  chose  certaine  qu'ils  se  firent  sei- 
j»  gneurs  des  personnes  et  des  biens  d'icelles  \f  entends  seigneurs 
V  parfaits^  tant  en  la  seigneurie  publique  qu'en  la  propriété 
«  oîi  seigneurie  privée. 

»  Quant  aux  personnes,  ils  firent  les  naturels  du  pays  serfs, 
»  non  pos  toutefois  d'entière  servitude,  mais  tels  à  peu  près  que 
»  ceux  que  !es  Romains  appelaient  censitos  seu  adscriptitios  ^  ou 
■  colonos^seu  glebœ  adscriptos^  qui  étaient  deux  diverses  espè* 
»  ces  de  demi-serfs,  s'il  faut  ainsi  parler,  dont  les  premiers  sont 
»  appelés  en  nos  coutumes  gens  de  mainmorte,  id  est  mortuœ 
■»  potestatis  ou  gens  de  pooste,  id  est  alienœ  potestatis  (2). 

»  Quant  aux  terres  de  la  Gaule,  les  Français  les  confisquèrent 
»  toutes,  c'est-à-dire  attribuèrent  à  leur  état,  Vune  et  Vautre 
»  seigneurie  d'icelles.  « 

A  l'appui  de  ce  système  si  complet  et  si  absolu,  Loyseau  ne 
fournit  aucune  preuve;  il  ne  cherche  pas  à  démontrer  autrement 
l'appropriation  des  personnes  et  des  choses  du  peuple  vaincu 
au  profit  de  nos  Français;  c'est  chose  certaine,  dit-il,  et  tout  est 
dit. 


(1)  Des  seigneuries,  cliap.  1,  2,  54,  55. 

(2)  Loyseau  confond  les  honiuiesde  pooste  et  les  serfs  ou  hommes  de  main- 
morte ;  celte  confusion  est  radicale  et  met  dans  un  grand  jour  l'erreur  des 
feudistes  de  celte  époque.  (V.  suprà,  a"*  i30  et  i8S<) 
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Depuis  que  l'intérêt  du  monarque  et  des  castes  nobiliaires  a 
cessé  d'être  en  jeu  dans  nos  études  historiques ,  la  vérité  s'est 
fait  jour  sur  le  caractère  de  l'établissement  des  nations  barbares 
et  sur  les  événements  constitutifs  des  gouvernements  qui  ont 
succédé  à  la  domination  romaine. 

Les  travaux  des  historiens,  dirigés  dans  un  esprit  d'indépen- 
dance et  de  liberté,  sont  arrivés  généralement  au  même  résultat, 
la  persistance  de  l'état  des  choses  et  de  celui  des  personnes,  et 
le  maintien  de  la  propriété  après  la  conquête  ou  l'avènement  de 
Clovis:  les  spoliations,  les  confiscations,  l'asservissement  n'ont 
été  que  des  faits  particuliers  et  non  des  conditions  générales 
d'institutions  nouvelles,  remplaçant  radicalement  et  subitement 
les  précédentes.  Tous  les  écrits  récents  ont  tendu  à  démontrer 
cette  assertion  du  savant  Hauteserre  déjà  cité  :  Franci  rerum 
facti  domini  inGalUâ^statum  provinciarum  à  Romanis  insti- 
tutum  non  attigerunt  (l). 

État  de  choses  plein  de  misère,  de  violence  et  d'iniquité, 
sans  doute,  mais  non  plus  misérable  et  plus  violent  qu'au  temps 
où  l'administratiou  suprême  avait  son  siège  au  delà  des  Alpes 
et  s'appelait  empire  d'Occident.  En  un  mot,  il  n'est  pas  vrai, 
comme  le  suppose  Loyseau  ,  que  tous  les  Gallo-Romains  soient 
devenus  les  esclaves,  ni  toutes  les  terres  romaines  la  propriété 
des  Français  victorieux.  Mais  le  jurisconsulte  avait  besoin  d'une 
thèse  qui  attribuât  aux  successeurs  de  Clovis  un  droit  absolu  sur 
la  personne  et  sur  le  sol  de  leur  royaume  ;  au  moyen  de  cette 
donnée  historique  il  arrivait  directement  à  son  but.  En  effet, 
après  avoir  ainsi  attribué  à  l'état  des  Français  l'une  et  l'autre 
seigneurie  de  toutes  les  choses,  il  ajoute  : 

«  Hors  celles  qu'ils  retinrent  au  domaine  du  prince,  ils  distri- 
»  huèrent  toutes  les  autres  par  climats  et  territoires  aux  princi- 
»  paux  chefs  et  capitaines  de  leur  nation,  donnant  à  tel  toute 
»  une  province  à  titre  de  duché,  à  tel  autre  un  pays  de  frontière 
»  à  titre  de  marquisat ,  à  un  autre  une  ville  avec  son  territoire 
»  adjacent  à  titre  de  comté...  Mais  ces  terres  ne  leur  étaient  pas 
»  baillées  optimo  jure  pour  en  jouir  en  parfaite  seigneurie  ; 


(d)  Voy.  lesoHvrages  de  MM.  Gnizol,Tliierry,  Lcliuéron,  de  Pcfi^ny,  etc, 
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»  voulant  établir  une  monarchie  assurée,  ils  en  retinrent  par 
»  devers  l'État,  non-seulement  la  seigneurie  publique,  mais  aussi 
»  se  réservèrent  un  droit  sur  la  seigneurie  privée ,  qui  n'avait 
»  point  été  connu  par  les  Romains,  droit  que  nous  avons  appelé 
»  seigneurie  directe  y  qvX  est  une  espèce  de  seigneurie  privée.  » 

C'est  sur  cette  supposition  que  Loyseau  et  avec  lui  tous  les  ju- 
ristes domaniaux  fondaient  la  directe  universelle  dont  il  a  été 
déjà  suffisamment  parlé  et  dont  l'emploi  dans  les  envahissements 
du  fisc  nous  est  connu.  Peut-être  atteignait-elle  trop  exactement 
le  but  de  ceux  qui  l'invoquaient  pour  qu'il  ne  fût  pas  permis  de 
douter  de  leur  sincérité  dans  une  assertion  que  rien  ne  démontre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  ainsi  que  les  gens  du  roi  étaient  ar- 
rivés à  lui  dire  :  Sire,  vos  sujets,  leurs  biens,  leurs  possessions, 
tout  est  à  vous  ;  et  les  croyances  historiques  de  ces  sujets  eux-mê- 
mes, puisées  dans  des  écrits  investis  d'un  crédit  universel,  confir- 
maient la  flatterie  fiscale  dans  son  application  et  ses  profits. 

269.  Cependant  restait  aux  mains  des  seigneurs  la  puissance 
justicière  dont  l'indépendance  et  la  patrimonialité  étaient  encore 
un  obstacle  à  l'absolutisme  du  pouvoir  royal.  Loyseau  cherche 
dans  l'histoire  la  solution  de  la  difficulté. 

«  (N"  71.)  Toutefois  il  faut  noter  que  toute  la  seigneurie  qu'a- 
«  valent  ces  capitaines  sur  les  terres  et  sur  les  personnes  n'était 
»  qu'une  seigneurie  privée,  demeurant  jusqu'alors  la  seigneurie 
»  publique  entièrement  par  devant  le  prince  souverain,  selon  sa 
»  vraienature.(No73.j  II  est  vrai  qu'ils  avaient  le  commandement 

»  et  la  puissance  publique  en  qualité  d'officiers (No  79.)  Mais 

»  quelque  commandement  ou  puissance  publique  qu'eussent  les 
»  ducs,  marquis  et  comtes  de  leur  première  institution,  si  est-ce 
»  qu'ils  ne  l'avaient  que  par  forme  d'administration  comme  offi- 
»  ciers,  mais  non  pas  en  propriété  comme  seigneurie  :  mais,  pour 
»  l'affinité  qu'il  y  a  entre  la  puissance  des  officiers  et  celle  des 
»  seigneurs,  il  a  été  facile  à  ces  anciens  ducs  et  comtes  de  changer 

»  leurs  offices  en  seigneuries (N°  81.)  Ainsi, outre  la  seigneu- 

»  rie  privée  accordée  à  ces  seigneurs,  tant  des  terres  de  leur  dé- 
»  troit  que  des  personnes  des  Gaulois,  ils  ont  encore  usurpé  une 
»  espèce  de  seigneurie  publique,  c'est-à-dire  une  propriété  de  la 
»  puissance  publique.  » 
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Déjà,  dîins son  tinité  de  V  Abus  denjuslices  de  r///fl^e,Loyseau 
avait  expliqué  fort  au  long  les  moyens  d'usurpation  employés  par 
les  seigneurs  pour  s'approprier  leurs  offices;  il  les  annexèrent, 
dit-il,  «adroitement  avec  leurs  domaine  et  seigneurie,  et  ainsi 
»  comme  leur  domaine  était  après  leur  mort  transféré  à  leurs  hé- 
»  riticrs,  aussi  fut  désormais  leur  dignité  et  fonction,  qui  était 
»  principalement  de  rendre  Injustice.  » 

L'usurpation  des  comtes  et  officiers  supérieurs  fut,  d'après 
notre  auteur,  un  exemple  que  suivirent  les  officiers  subalternes, 
et  les  justices  de  toute  sorte  tombèrent  ainsi  dans  le  domaine 
privé. 

A  cette  cause  d'appropriation  des  fonctions  publiques,  Loysenn 
en  ajoute be-iucoup  d'autres:  dabord  l'habitude  où  étaient,  dès 
le  temps  de  César,  les  habitants  des  villages  de  recourir  à  la 
décision  du  seigneur  du  lieu,  dont  l'arbitrage  d'abord  volontaire 
devint  bientôt  une  juridiction  forcée;  puis  les  concessions  de 
fiefs  et  de  manoirs  féodaux,  dans  lesquels  les  concessionnaires 
supposèrent  le  transport  de  la  justice  en  abusant  de  la  maxime  : 
Concesso  Castro  censetur  concessajurisdid io  ;  ensuite  les  termes 
c«w/K>;/ay2/6w5,  généralement  contenus  dans  les  constitutions  de 
fiefs,  termes  auxquels  les  vassaux  donnèrent  la  valeur  d'une 
concession  de  justice,  transformant  les  hommes  de  fiefs  dont 
l'acte  faisait  mention  en  hommes  de  poosfe,  sujets  des  justiciers 
et  supposant  l'autorité  justicière  ;  enfin  les  parages,  c'est-à-dire 
les  partages  de  fiefs  entre  cohéritiers,  dans  lesquels  chaque 
copartageant  a  voulu  avoir  une  justice  égale  à  celhs  des  autres, 
ce  qui  en  a  considérablement  multiplié  le  nombre. 

Ainsi  Loyseau  ne  reconnaît  de  légitime  aucune  justice  aux 
mains  des  seigneurs  ;  il  n'admet  pas  davantage  un  titre  à  la 
justice  cléricale  :  «  Surtout  les  ecclésiastiques,  ajoute-t-il ,  se 
»  sont  attribué  justice  en  toutes  leurs  terres,  parce  qu'ils  sou- 
>•  tenaient  que  ce  qui  était  donné  à  Dieu  était  6{é  à  la  puissance 

»  des  hommes 

»  Mais  c'est  bien  la  vérité  que  les  ecc!é>:ast;ques  sont  moins 
«  capables  de  la  haute  justice  et  du  droit  de  giaive  que  lesautres, 
»  comme  le  prouve  ce  qui  fut  dit  à  saint  Pierre  :  Mittegladium 
»  tuum  in  vaginom.^  On  doit  avouer  que  de  part  et  d'autre  les 
raisons  étaient  également  peu  décisives. 
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Le  jurisconsulte  résume  ainsi  ses  doctrines  historiques  : 
»  Sous  ces  prétextes  ont  été  concédées  ou  usurpées  Us  hautes 
»  justices  de  France,  et  pour  le  regard  des  hasses  leur  vraie  et 
»  première  origine  vient  sans  doute  des  prévôtés  que  Us  comtes 
»  premièrement,  puis  après  les  vicomtes,  barons  et  cliàtelains , 
»  ont  usurpées  comme  il  a  été  dit  ci-devant.» 

Ainsi  juridiction  civile  ,  juridiction  ecclésiastique  ,  hautes  et 
basses  justices  sont  également  le  résultat  de  l'usurpation,  et  le 
temps  seul  a  consacré  cette  appropriation  des  fonctions  publi- 
ques. Le  roi  devra-t-il  respecter  un  abus  de  pouvoir  qui  blesse 
si  profondément  sa  puissance  et  nuit  si  gravement  à  l'exercice 
de  son  autorité  absolue  ?  Non  sans  doute  :  ni  les  choses  publiques 
ni  les  concessions  précaires  ne  sont  susceptibles  de  prescription  ; 
ni  la  durée  de  la  possession,  ni  la  longue  jouissance,  ni  même 
l'idée  de  propriété  ne  peuvent  conférer  un  titr^  légitime.  Le  roi 
est  donc  fondé  en  droit  et  en  toute  justice  à  reprendre  cette 
puissance  qu'il  a  bien  voulu  trop  longtemps  souffrir  aux  mains 
de  ses  sujets. 

Voilà  le  système  de  Loyseau  ;  c'est  celui  de  tous  les  feudistes 
qui  ont  écrit  pour  le  domaine,  depuis  le  x\i^  siècle  ;  il  n'était 
pas  besoin  d'en  chercher  d'autre;  il  donnait  tout  au  roi;  les 
agents  fiscaux  n'avaient  point  à  désirer  de  principe  plus  satis- 
faisant. 

Dans  ce  système,  tous  les  droits  de  justice  sont  le  produit  de 
Tabus  et  de  l'usurpation ,  mais  la  partie  blessée  n'est  pas  la  per- 
sonne des  sujets  opprimés  par  les  exactiims  qui  Us  constituent  ; 
c'est  le  roi,  auquel  les  profits  de  ces  exactions  appartiennent  et 
qui  en  a  été  injustement  frustré. 

Quant  aux  redevables,  l'oppression  qu'ils  subissent  n'est  que 
la  conséquence  de  la  conquête  ;  ils  ont  été  faits  serfs  par  les  lois 
de  la  victoire  ;  ils  ne  sont  maîtres  ni  de  leurs  biens,  ni  de  leurs 
personnes  ;  la  querelle  ne  peut  s'élever  qu'au  sujet  de  leurs 
dépouilles  que  se  disputent  les  seigneurs  et  la  royauté  ;  ils  sont 
désintéressés  dans  la  discussion  (1). 


(1)  Qu'importe  qui  les  mange  ou  d'Hercule  ou  des  loups  P 
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270.  Montesquieu  ne  se  proposait  ni  de  favoriser  ni  de  com- 
battre les  prétentions  fiscales  ;  sous  ce  rapport,  il  n'avait  point  à 
repousser  les  doctrines  de  Loyseau  ;  mais  ces  doctrines  pré- 
sentaient les  familles  nobles  comme  ayant  originairement  été 
les  ennemis  les  plus  terribles  de  la  royauté  affaiblie 'par  leurs 
usurpations  ;  ayant  profité  de  l'incapacité  des  rois  pour  se  créer 
un  pouvoir  indépendant ,  des  débris  de  la  puissance  légitime  ; 
s'étant  enfin  enrichis  des  dépouilles  du  domaine  et  de  l'autorilé 
qu'ils  s'étaient  engagés  à  défendre  et  à  maintenir.  De  tels  ré- 
sultats contrariaient  singulièrement  le  système  de  Montesquieu 
dont  le  but  était  de  montrer  l'aristocratie  comme  le  premier,  le 
plus  ferme,  le  constant  soutien  de  la  monarchie.  Il  n'était  pas 
facile,  en  effet,  de  concilier  l'honneur  et  le  dévouement,  dont 
l'Esprit  des  lois  fait  l'âme  et  l'essence  de  la  noblesse,  avec  la 
trahison,  la  déloyauté  et  les  déprédations  que  suppose  néces- 
sairement la  théorie  de  Loyseau. 

«  D'autres  gens,  dit  le  célèbre  juriste,  ont  pris  une  voie  plus 
»  courte  :  Les  seigneurs  ont  usurpé  les  justices,  ont-ils  dit,  et 
»  tout  a  été  dit....  Je  prie  de  voir  dans  Loyseau  quelle  est  la 
»  manière  dont  il  suppose  que  les  seigneurs  procédèrent  pour 
»  former  et  usurper  leurs  diverses  justices.  Il  faudrait  qu'ils 
»  eussent  été  les  gens  du  monde  les  plus  raffinés,  et  qu'ils  eus- 
•  sent  volé,  non  pas  comme  les  guerriers  pillent,  mais  comme 
»  des  juges  de  village  et  des  procureurs  se  volent  entre  eux. 
»  Il  faudrait  dire  que  ces  guerriers ,  dans  toutes  les  provinces 
»  particulières  du  royaume  et  dans  tant  de  royaumes  ,  auraient 
»  fait  un  système  général  de  politique.  Loyseau  les  fait  rai- 
»  sonner  comme  dans  son  cabinet  il  raisonnait  lui-même.  » 

Ces  considérations  me  paraissent  peu  concluantes  ;  je  ne 
vois  pas  ce  qu'exigeait  de  raffinement  et  de  système  l'usur- 
pation des  charges  administratives  ou  des  fonctions  militaires  ; 
dès  l'instant  que  les  seigneurs  étaient  assez  raffinés  pour  obtenir 
et  se  disputer  les  justices,  ce  qui  assurément  est  incontestable, 
je  ne  conçois  pas  qu'ils  ne  fussent  pas  capables  de  continuer  les 
mêmes  efforts  pour  s'y  maintenir,  et  par  suite  pour  les  trans- 
mettre à  leurs  enfants  ;  il  vient  un  âge  où  l'homme  ne  fait  qu'un 
avec  sa  postérité  et  où  toute  ambition  la  comprend. 

L'appropriatioB  de§  offices  et  par  suite  des  profits  qu'ils  com- 
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portaient,  me  paraît  au  contraire  l'œuvre  d'un  esprit  barbare  et 
grossier;  les  moyens  que  l'histoire  nous  révèle  sont  la  violence 
dans  ce  qu'elle  a  de  plus  rude  et  de  plus  matériel  ;  c'est  la  guerre, 
la  rébellion  ;  la  lutte  des  vassaux  de  la  couronne  contre  Louis- 
le- Débonnaire  et  ses  successeurs  ne  ressemble  en  rien  à  la  lutte 
dans  laquelle  des  procureurs  se  volent  entre  eux. 

Montesquieu,  dans  sa  discussion  avec  Loyseau,  me  semble 
nvoir  commis  la  même  erreur  que  dans  s^a  querelle  avec  Dubos, 
au  sujet  de  la  persistance  de  Timpôt  romain  sous  la  domination 
des  Francs  (n"  I80). 

«  Des  peuples  simples ,  dit-il ,  pauvres ,  libres ,  guerriers , 
»  pasteurs,  qui  vivaient  sans  ineîustrie,  ne  tenaient  à  leurs  terres 
«  que  par  des  cases  de  jonc,  suivaient  des  chefs  pour  faire  du 
»  butin  et  non  pas  pour  payer  ou  lever  des  tributs  (l).  » 

Les  Francs,  sous  Clovis,  n'étaient  plus  ces  peuplades  sauvages 
des  forêts  de  la  Germanie  ;  depuis  plus  d'un  siècle  ils  habitaient 
le  territoire  civilisé  par  la  domination  romaine  ;  leurs  chefs  con- 
naissaient depuis  longtemps  les  avantages  du  pouvoir,  et  notam- 
ment tous  les  profits  des  fonctions  publiques  ;  sans  doute  ils 
étaient  forts  avides  de  butin,  mais  cet  objet  de  leurs  courses 
n'empêchait  pas  leur  établissement  d'avoir  aussi  pour  but  de 
lever  des  tributs,  lesquels  étaient  également  un  butin. 

De  même  aussi  les  seigneurs  qui  arrachèrent  à  la  faiblesse  de 
Charles-le-Chauve,  en  877  (n"  72),  l'edit  qui  déclare  leurs 
fonctions  patrimoniales ,  n'étaient  plus  ces  guerriers  simples , 
inhabiles  et  imprévoyants  que  Montesquieu  suppose.  En  fait  de 
pouvoir  et  d'ambition  leur  race  avait  quatre  siècles  d'expérience  ; 
le  résultat  définitif  de  leurs  efforts  avait  rais  tout  ce  temps  à  se 
produire  et  il  fallut  encore  deux  siècles  pour  qu'il  s'accomplit 
entièrement. 

271.  Vainement  Montesquieu,  pour  légitimer  l'appropriation 
des  justices,  s'efforce,  dans  l'oubli  de  la  nature  même  de  cette 
autorité,  d'en  faire  un  élément  de  fief,  et  d'en  rattacher  la  con- 


(1)  LiY.  âO,  cbap.  12. 
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cession  aux  conventions  féodales,  il  n'arrive  point  à  déroger 
la  p.'itrimonialité  des  fonctions  d'une  origine  injuste  et  violente. 
En  supposant  que  les  .attributions  faiies  par  les  rois  aux  grands 
qui  les  entouraient  fussent  des  fiels,  ies  moyens  employés  pour 
les  obtenir  et  pour  les  conserver  n'ont  pas  changé  de  nature. 

L'histoire  de  ces  é[)Oques  est  pleine  de  meurtres  et  d'assas- 
sinats ;  les  comtes  se  maintiennent  dans  leurs  comtés  par  les 
mêmes  voies  que  les  rois  se  soutiennent  sur  le  trône;  les  maires 
qui  disposent  des  charges  sont  tour  à  tour  égorgés  ;  c'est  dans 
cette  lutte  que  périt  la  première  lace,  lutte  dont  deux  femmes 
célèbres  furent  les  représentants,  et  dont  le  résultat  fut  l'anéan- 
tissement du  pouvoir  royal,  la  nullité  des  rois  et  le  titre  de 
fainéants  que  leur  a  donné  l'histoire. 

Le  caractère  de  ces  déchirements  a  été  trop  bien  tracé  pour 
qu'il  me  soit  permis  d'en  rappeler  autre  chose  que  l'issue  : 

Le  roi  Clotaire  prête  serment  aux  maires  du  palais  qui  lui  sont 
imposés  de  ne  les  priver  jamais  de  leur  dignité,  et  ceux-ci  pren- 
nent le  même  engagement  vis-à-vis  des  grands,  à  l'élection  des- 
quels ils  doivent  leur  pouvoir  (l). 

Si  le  tumulte  au  milieu  du(|uel  les  justice?  sont  devenues  hé- 
réditaires et  dans  le({uel  a  succombé  la  seconde  race  a  été  moins 
sanglant,  c'est  que  peut-être  la  révolution  était  moins  profonde 
et  la  résistance  moins  possible.  Il  a  fallu  plus  d'efforts  pour  en- 
lever au  roi  la  libre  disponibilité  des  fonctions  publiques  que 
pour  les  rendre  héréditaires  lorsqu'elles  étaient  déjà  viagères. 
Mais  si  l'humiliation  âvs  fils  de  Charlemagne  coûta  moins  de 
meurtres  que  elle  des  enfants  de  Clovis,  elle  fut  également  le 
fruit  de  la  contrainte  et  de  la  force.  Il  suffit  de  lire  les  actes  des 
règnes  deLouis-le-lJébonnaire  et  de  Charles-le-Chauve  pour  être 
frappé  de  la  couleur  de  tristesse  et  d'appréhension  dont  ils  sont 
empreints;  j'ai  déjà  fait  cette  remarque  en  citant  l'un  d'eux, 
celui  qui  semble  avoir  consacré  la  révolution  accomplie  depuis 
longtemps  dans  les  faits  (n"  72). 


(1)  Warnacharius  in  regno  Burgundiœ  subsiituifur  majordomns,  sacra- 
mento  à  Clotario  accepta,  ne  unquam  vUœ  suœ  iemporibus  degradareiur; 
in  Auster  Rado  cumdem  hune  gradum  honoris  assequitur.  Fredeg.,  chron. 
62.  V.  Lehuérou,  tome  I,  p.  483. 
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A  la  lecture  de  ces  proclamations  arrachées  à  la  faiblesse 
des  princes  ,  on  est  saisi  d'un  sentiment  pénible  :  sentiment 
que  l'histoire  doit  inspirer  encore,  neuf  siècles  plus  tard,  eu  tra- 
çant les  derniers  actf  s  du  monarque  qui  sanctionna  l'abolition 
des  justices  patrimoniales  et  l'appel  de  tous  les  citoyens  aux 
places  et  emplois  «  sans  autre  distinction  que  celles  des  vertus 
»  et  des  talents  (i).  > 

272.  Loyseau  me  semble  donc  plus  près  de  la  vérité  historU 
que  lorsqu'il  attribue  à  l'usurpation  l'appropriation  des  justi- 
ces ;  on  ne  peut  faire  abstraction  des  évèoemeuts  qui  l'ont  pro- 
duite, ni  des  guerres  que  les  possesseurs  se  sont  faites  entre  eux. 
Non-seulement  les  duchés  et  hs  comtés  ont  été  arrachés  à  l'au- 
torité royale,  mais  encore  pendant  plusieurs  siècles  ils  ont  été 
l'objet  de  conquêtes  à  main  armée  et  de  spoliations  violentes. 
On  ne  peut  douter  que  ce  qui  se  passait  à  légard  des  provinces 
ne  se  passât  à  l'égard  des  moindres  possessions  justicières. 

Les  vicomtes,  les  marches,  les  chàtellenies  ont  également  été 
disputées  les  armes  à  la  main;  les  simples  seigneurs,  vicaires, 
maires  et  justiciers  s'arrachaient  entre  eux  leur  pouvoir ,  et  il  ne 
saurait  être  douteux  que  des  conquêtes  privées  ne  fussent  le  but 
et  le  résultat  des  guerres  privées. 

Ce  ne  fut  pas  d'ailleurs  sans  violence  que  les  justiciers  infé- 
rieurs se  rendirent  indépendants  ;  ce  nétait  qu'en  dépouillant 
leurs  maîtres  qu'ils  pouvaient  acquérir  un  territoire  et  un  pou- 
voir à  eux.  L'histoire  est  pleine  de  dissensions  armées  des  avoués 
contre  les  monastères,  des  vidâmes  contre  les  évêques,  des  vi- 
comtes contre  les  comtes,  des  maires  contre  les  propriétaires.  Il 
est  bien  difficile  de  supposer  qu'à  la  suite  de  tous  ces  combats  et 
de  ces  sanglants  bouleversements ,  l'état  des  concessions  féodales 
consenties  par  les  rois  ou  par  les  premiers  patentes  se  soit  main- 


(1)  Constitution  des  3-lZi  septembre  1791,  litre  1",  art.  1",  §1".  A  l'em- 
pressement que  les  rédacleurs  de  la  loi  mettent  à  constater  le  droit  qu'ils 
viennent  d'acquérir  et  à  la  place  qu'ils  lui  donnent  dans  la  constitution,  on 
peut  croire  que  l'ambition  des  fonctions  publiques  n'a  pas  été  non  plus  étran- 
gère à  la  révolution  du  18*  siècle. 
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tenu  et  que  chaque  justicier  ait  pu  rattacher  son  droit  aux  lois 
du  fiet  et  à  la  libéralité  royale.  La  maxime  que  tout  baron  est 
souverain  dans  sa  barounie  n'a  pu  s'établir  sans  que  les  liens 
de  subordination  propre  à  toute  hiérarchie  administrative  aient 
été  rompus  violemment  ;  la  même  cause  a  dû  produire  le  principe 
d'indépendance  des  justiciers  de  tous  rangs ,  et  s'il  était  besoin 
de  le  prouver,  on  en  trouverait  une  démonstration  suffisante 
dans  les  précautions  nombreuses  dont  les  concessions  de  justices 
inféodées  ont  été  plus  tard  entourées. 

273.  Si  l'on  en  croit  les  historiens  qui  depuis  trois  siècles 
nous  ont  fait  le  récit  des  temps  modernes,  la  marche  des  événe- 
ments depuis  les  dernières  époques  de  l'empire  d'Occident  se  se- 
rait divisée  en  trois  périodes  qu'aucun  lien  n'unit  entre  elles, 
en  trois  histoires  distinctes  placées  à  la  suite  l'une  de  l'autre,  mais 
profondément  séparées  :  la  chute  de  l'empire  romain  ;  le  gou- 
vernement des  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième  race  ;  celui 
de  la  troisième,  dont  le  caractère  particulier  ne  date  guère  que 
de  Philippe- Auguste. 

Il  semble  que  chacune  de  ces  catégories  historiques  apparaisse 
comme  une  scène  nouvelle  séparée  de  la  précédente  par  un  nuage, 
de  même  qu'au  théâtre  une  décoration  succède  à  l'autre.  Cette 
manière  d'envisager  la  série  des  faits  qui  n'ont  point  eu  d'inter- 
ruption est  nécessairement  fausse  et  erronée  ;  les  événements 
forment,  au  contraire,  une  chaîne  à  laquelle  aucun  anneau  n'a 
pu  manquer  ;  ils  se  sont  suivis  sans  lacune  comme  les  siècles,  les 
années  et  les  jours  ;  sans  doute  les  institutions,  les  mœurs,  les 
lois  se  sont  modifiées,  mais  c'est  toujours  dans  le  temps  qui  pré- 
cède qu'on  doit  chercher  la  cause  des  faits  actuels. 

En  étudiant  attentivement  les  institutions  des  douzième  et 
treizième  siècles,  il  est  impossible  de  ne  pas  reconnaître  que  les 
événements  des  neuvième  et  dixième  n'étaient  point  alors  ou- 
bliés. Une  multitude  de  dispositions  des  capitulaires  se  retrou- 
vent dans  la  jurisprudence  ;  les  juges  les  considèrent  comme  des 
lois,  sans  que  le  texte  en  soit  sous  leurs  yeux.  Ce  qui  est  remar- 
quable à  l'égard  des  maximes  judiciaires  ne  l'est  pas  moins  à  l'é- 
gard des  règles  administratives.  De  nombreux  règlements  relatifs 
aux  fonctions  des  officiers  publics  se  sont  conservés  tradition- 
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nellement  depuis  Théodose  jusqu'à  saint  Louis,  et  sereU-ouveut 
textueilemeot  dans  les  actes  des  princes  qui  se  succèdent  ;  il  est 
évident  que  les  dispositions  en  ont  été  copiées  de  siècle  en  siècle 
sur  les  précédentes. 

Le  souvenir  des  événements  n'est  pas  moins  manifeste,  et,  en 
lisant  les  conditions  imposées  par  les  rois  de  la  troisième  race 
aux  concessions  nouvelles  qu'ils  font  du  pouvoir  justicier,  il  est 
impossible  de  ne  pas  y  reconnaître  le  témoignage  des  usurpations 
de  la  deuxième.  J'ai  fait  remarquer  (n°  126)  les  précautions  pri- 
ses contre  les  prétentions  à  l'hérédité;  l'histoire  de  saint  Louis, 
et  surtout  celle  de  la  régence  pendant  la  première  croisade  de  ce 
prince,  présentent  de  vaines  tentatives  pour  mettre  obstacle  à  la 
vénalité  et  aux  transmissions  ;  l'Église  elle-même  luttait  de  tou- 
tes ses  forces  contre  la  patrimonialité  des  justices  au  moyen  des- 
quelles elle  exerçait  son  pouvoir  temporel  5  le  chap.  38  des  dé- 
crétales  de  Grégoire  IX,  tif.  de  Simoniâ,  déclare  coupable  de 
simonie  ceux  qui  vendront  ou  achèteront  les  offices  de  vidâmes  : 
Quicumque vice dominatum^vel aliam  ecclesiasticarum  rerum 
administrationem per  pecuniam  ohtinere  voliierint,  tam  emen- 
tes  guam  vendentes,  cum  Simone  perallantur  (1),  disposition 
émanée  d'Innocent  III  qui  vivait  dans  le  treizième  siècle,  et  dont 
l'application  ne  pouvait  par  conséquent  se  faire  qu'aux  vidâmes 
de  nouvelle  création. 

L'ordonnance  du  Languedoc  de  1254  porte  la  même  Interdic- 
tion aux  baillis  royaux  (art.  24)  :  Eos  qui  baillivus  nostras  tenue- 
ritit,  aliis  easdem  revendere prohibemus  (2). 

Cette  ordonnance  contient  en  outre  quelques  dispositions  que 
plusieurs  autres  renouvellent  et  qui  méritent  considération  sous 
le  rapport  qui  nous  occupe.  On  a  vu  les  capitulaires  exiger 
que  les  justiciers  fussent  choisis  parmi  les  habitants  et  les 
propriétaires  du  lieu  ou  ils  exerçaient  leur  pouvoir  (n»  119). 
Cette  mesure  avait  pour  objet  d'assurer  la  restitution  des 
perceptions    injustes ,   mais    elle    eut   pour  fâcheux   résultat 


(1  )  Ane.  répert,  v  Vidame. 
(2)  Coll.  du  LotiTre,  t,  1,  p.  65. 
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de  permettre  l'application  des  services  dus  à  titre  de  tribut  public 
à  rexploifalion  des  propriétés  du  justicier.  De  plus,  celui-ci 
rattacha  facilement  ses  drciits  de  justice  à  sa  possession,  et  con- 
fondit aisément  ceux  de  Vhonoratus  pour  lequel  il  exerçait,  soit 
avec  ses  terres bénéficiales,  soit  avec  ses  propres.  Les  capitulaires 
sont  remplis  de  dispositions  répressives  de  cet  abus.  Les  rois,  les 
princes  et  les  grands  possesseurs  de  la  troisième  race,  se  mon- 
trèrent manifestement  éclairés  par  l'expérience,  lorsqu'ils  soumi- 
rent le  choix  de  leurs  justiciers  à  des  conditions  contraires,  ne 
permettant  pas  que  leurs  vicomtes  et  baillis  fussent  propriétaires 
dans  le  territoire  de  leur  exercice,  ni  qu'ils  le  devinssent  pendant 
leur  gestion.  Saint  Louis  et  ses  successeurs  cbaugeaient  souvent 
leurs  baillis  de  localités,  évitant  autant  que  possible  les  adminis- 
trations sédentaires  et  prolongées,  si  ce  n'était  celles  de  peu  d'im- 
portance et  pour  lesquelles  l'usurpation  était  peu  redoutable. 

On  est  donc  fondé  à  penser  que, dans  des  temps  encore  voisins 
des  époques  constitutives  de  la  patrimonialité  des  justices,  l'opi- 
nion de  iloutesquieu  aurait  trouvé  peu  de  partisans;  les  causes 
qui  avaient  dépouillé  le  pouvoir  royal  étaient  encore  pleines  de 
vie  et  agissaient  dans  le  même  sens  au  préjudice  de  la  royauté 
nouvelle  ou  des  puissances  élevées  sur  les  débris  de  la  première. 

L'appropriation  des  administrations  publiques  ou  privées  était 
pour  ainsi  dire  passée  en  habitude  et  considérée  comme  un  résul- 
tat auquel  il  fallait  s'attendre  et  contre  lequel  il  faudrait  lutter. 
Il  me  semble  que  l'existence  d'une  semblable  ambition  et  de  pa- 
reilles craintes  est  un  témoignage  manifeste  des  usurpations  an- 
térieurement réalisées  et  dont  la  mémoire  n'était  point  encore 
effacée. 

274.  Onauraittort  d'ailleurs  de  rejeter  toutes  les  usurpations  de 
justices  au  delà  du  gouvernement  des  Capétiens  ;  les  moyens  et 
prétextes  indiqués  par  Loyseau  ,  pour  n'avoir  pas  été  d'un  effet 
aussi  général  et  aussi  révolutïpnnaire  que  l'envahissement  du 
x«  siècle  ,  n'en  ont  pas  moins  été  réels  et  efficaces.  Il  ne  saurait 
être  douteux  qu'au  milieu  des  désordres  du  xv^  siècle  et  des 
bouleversements  produits  par  les  guerres  désastreuses  de  cette 
époque,  une  multitude  de  petites  puissances  seigneuria^Be  se 
soient  élevées  sans  titres  légitimes  et  à  l'aide  d'extension  d'u- 
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sages ,  àe  fausse  interprétation  d'actes,  et  même  de  falsification 
de  chartes  ou  d'aveux.  La  jurisprudence  et  la  législation  du 
xvie  siècle  supposent  et  couslatent  l'existence  générale  de  ten- 
tatives de  ce  genre  ;  il  était  impossible  qu'il  en  fût  autrement  en 
présence  du  désordre  profond  des  possessions  justicières  dmt 
le  plus  grand  nombre  ne  se  rattachait  à  aucune  cause  régulière 
de  concession. 

Le  registre  des  Olim  présente  les  justices  comme  l'objet  le 
plus  ordinaire  des  contes  atious  soumises  au  parlement,  et,  dans 
tous  les  procès,  Tune  des  parties  est  accusée  d'usuipation;  c'é- 
tait évidemment  la  tendance  de  tous  les  riches  possesseurs  de 
terre,  de  tous  les  militaires  revêtus  de  fonctions  publiques  ou 
d'un  pouvoir  territorial  quelconque,  de  s'attribuer  quelque  puis- 
sance justicière  ou  quelque  droit  de  cette  nalure.  Cette  tendance 
dut  néces>airement  se  dévelorperet  agir  efficacement  toutes  les 
fois  que  les  événements  ne  permirent  pas  à  l'autorité  légitime  de 
la  comprimer  et  d'en  refouler  les  envahissements. 

Ainsi,  les  guerres  des  vassaux  contre  les  rois  et  les  rébellions 
qui  brisèrent  le  pouvoir  royal  et  le  lien  qui  mettait  les  justices  à 
sa  disposition  ne  furent  pas  les  seules  causes  de  la  patrimonia- 
lité;  les  procès,  les  chicanes,  les  abus  de  titres,  les  suppressions 
d'actes,  les  ressources  des  procédures  et  tous  les  moyens  par 
lesquels  les  procureurs  se  volent  Vun  Vautre ,  n'ont  pas  été 
complètement  étrangers  à  ces  justices  que  Montesquieu  préten- 
dait légitimes  et  l'accessoire  naturel  des  concessions  féodales. 

275.  Pour  écarter  l'usurpation  de  l'origine  constitutive  des 
justices  seigneuriales,  il  faut  éloigner  de  l'examen  tout  ce  qui 
est  fait,  événement,  cause  matérielle  et  étrangère  à  l'action  lé- 
gislative ;  ce  n'est  qu'en  s'atlachant  aux  règles  d'institutions ,  à 
leur  action  bonne  ou  mauvaise,  à  leurs  résultats  utiles  ou  désas- 
treux, eu  un  mot  à  ce  que  j'ai  qualifié  d'éiat  normal  dans  l'histoire 
des  justices,  qu'on  peut  étie  conduit  à  reconnaître  que  le  pou- 
voir royyl  et  ses  éléments  n'ont  pas  été  l'objet  de  l'usurpation 
et  qu'il  s'est  écroulé  par  les  propres  vices  de  ses  conditions. 

Loyseau  assurément  était  mal  fondé  à  reprocher  aux  grands 
fonctionnaires  de  Charles-le-Chauve  l'edit  de  877  et  à  l'atlaquer 
comme  iucoastitutiouuel  :  cet  édit  était  légitime;  ses  effets 
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étaient  légaux  quoique  d'une  légalité  qui  n'avait  pour  elle  que  la 
lettre  de  la  loi,  non  son  esprit  et  son  but.  Mais  toutes  les  puis- 
sauces  de  cette  époque  furent  empreintes  du  même  caractère  et 
entachées  du  même  défaut.  Hugues  Capet  était  roi  et  propriétaire 
de  son  trône  ,  comme  les  comtes  étaient  comtes  et  propriétaires 
de  leur  comté.  Loyseau  ne  devait  pas  oublier  que  la  royauté  de 
Louis  XIV  et  les  justices  de  village  étaient  sœurs  et  nées  des 
mêmes  événements  ;  que  leurs  conditions  de  légitimité  étaient 
identiques,  et  que  dès  lors  celles  de  leur  existence  ne  pouvaient 
différer  ;  la  puissance  royale  et  la  puissance  justicière étaient  unies 
par  tant  de  liens,  par  une  telle  similitude  d'origine  et  par  un  tel 
rapport  d'actions,  qu'on  ne  pouvait  guère  ébranler  le  principe 
de  l'autorité  seigneuriale  sans  porter  atteinte  à  celui  de  l'autorité 
du  roi  :  chaque  coup  porté  à  l'une  réfléchissait  sur  l'autre.  Mon- 
tesquieu comprenait  bien  mieux  ce  qu'elles  avaient  de  commun 
et  l'intérêt  qui  rattachait  les  seigneurs  à  la  monarchie. 

Le  sentiment  du  grand  publiciste  n'a  p  is  tardé  d'être  justifié  ; 
la  royauté  patrimoniale  a  suivi  de  près  les  justices  patrimoniales 
dans  leur  destruction  ,  et  l'une  et  l'autre  ont  succombé  sous  la 
même  révolution. 

276.  Si  donc  on  se  place  au  point  de  vue  de  l'ancien  régime 
et  dans  ses  conditions ,  on  ne  doit  pas  voir  dans  l'établissement 
des  justices  un  pouvoir  usurpateur  dans  son  principe,  ni  une  au- 
torité anormale  ou  étrangère  au  système  général  des  institutions; 
ce  serait  appliquer  à  un  gouvernement  les  règles  d'un  autre,  ou 
juger  par  des  considérations  absolues  ce  qui  ne  doit  l'être  que 
relativement.  Mais  si  la  cause  première  et  la  base  des  justices 
patrimoniales  se  justifient  en  ce  qu'elles  se  rattachent  à  des  lois 
admises,  il  ne  s'ensuit  pas  que  tous  les  éléments  de  cette  auto- 
rité, tous  les  produits  de  cette  possession  ni  tous  les  résultats 
de  son  exercice,  dérivent  également  de  cette  source  légitime  à 
certains  égards;  il  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  doivent  la 
naissance  à  des  faits  essentiellement  illicites,  que  les  lois  n'auto- 
risaient point,  qu'elles  défendaient  au  contraire  et  qui,  par  con- 
séquent, n'ont  pu  se  classer  au  rang  des  droits  que  par  l'effet 
d'une  longue  possession, dans  l'oubli  de  leur  cause  première,  «t 
peut-être  aussi  par  un  nouvel  abus  du  pouvoir. 
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Le  caractère  injuste  et  illégitime  des  droits  de  cette  espèce  n'a 
jamais  été  contesté;  les  feudistes  sont  unanimes  sur  ce  point; 
les  écrivains  dévoués  aux  seigneurs  n'ont  rien  trouvé  de  mieux 
que  d'en  rattacher  la  cause  aux  conventions  féodales  et  de  les 
dénaturer  pour  les  justifier.  Mais  toutes  les  prérogatives  justi- 
cîères  ne  se  prêtaient  pas  à  cette  transformation  et  un  giand 
nombre  d'entre  elles  ont  dû  succomber  devant  l'examen  des  tri- 
bunaux de  la  royauté. 


§  n. 
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277.  Parmi  les  droits  seigneuriaux  dérivant  de  l'abus  du 
pouvoir  justicier,  les  uns  étaient  communs  aux  justiciers  ro- 
mains et  aux  justiciers  seigneuriaux,  ceux-ci  n'ayant  fait  que 
continuer  l'usage  établi  parleurs  devanciers;  les  autres  étaient 
propres  aux  comtes  et  justiciers  barbares  ;  on  ne  les  trouve  point 
dans  la  nomenclature  des  actes  abusifs  prévus  et  interdits 
par  la  législation  romaine;  les  seigneurs  peuvent  donc  s'at- 
tribuer le  mérite  de  l'initiative  ;  il  faut  ajouter  qu'on  en  recon- 
naît l'origine  germaine  au  caractère  de  violence  et  de  brutalité 
dont  ils  sont  empreints. 

Les  premiers  confirment,  comme  tout  ce  qui  précède,  la  per- 
sistance des  institutions  queRome  avait  imposées  aux  province», 
et  l'état  de  peuple  vaincu  dans  lequel  l'homme  de  pooste  n'a  pas 
cessé  de  vivre,  de  la  conquête  de  César  à  l'affranchissement  de 
1789. 

Je  les  exposerai  donc  sous  ce  double  aspect  ;  en  même  temps 
que  j'en  ferai  connaître  l'existence,  j'en  montrerai  l'origine  et 
la  nature. 

278.  Les  récits  contemporains  et  les  actes  mêmes  de  la  législa- 
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tion  font  de  l'état  des  provinces  sous  la  domination  romaine  le 
tableau  le  plus  pitoyable.  L'impôt  ruinait  et  désolait  les  popula- 
tions; le  tributaire  était  placé  sous  un  régime  de  terreur  auquel 
la  raison  refuserait  de  croire,  s'il  n'était  attesté  par  les  plus  irré'i 
cusables  témoignages.  Des  charges  intolérables,  excessives,  sou-, 
vent  plus  élevées  que  le  produit  des  terres  imposées,  étaient  en-{ 
core  accrues  parle  privilège. Le  despotisme  avait  besoin  de  soutiens 
intéressés  qu'il  obtenait  en  multipliant  les  exemptions.  Le  Codô 
de  Théodose  contient  une  liste  interminable  de  personnes  qui 
non-seulement  sont  affranchies  des  tributs,  mais  encore  en  reçoi- 
vent une  partie  ;  des  classes  entières  d'employés,  de  professions,  de 
familles,  tous  les  ecclésiastiques,  tous  les  militaires,  un  nombre 
immense  de  favoris  et  de  courtisans  sont  exempts  de  l'impôt  et 
en  vivent,  accroissant  le  fardeau  de  ceux  qui  le  paient  par  leurs 
nécessités  et  par  leur  affranchissement  (n^  134), 

Le  petit  possesseur  de  biens  ruraux,  l'habitant  des  campagnes 
resta  seul  soumis  aux  terribles  exactions  des  judices  ;  là  aucun 
privilège  n'arrêtait  l'action  du  fisc  :  le  malheureux  était  pressuré 
à  loisir;  les  prisons  regorgeaient  de  contribuables  ruinés  que  les 
agents  du  fisc  s'obstinaient  à  considérer  comme  récalcitrants  ;  les 
infortunés  y  périssaient  de  misère;  souvent  ils  se  pendaient  de 
désespoir  ;  quelquefois  on  commençait  par  les  faire  mourir  pour 
servir  de  leçon  aux  autres  et  leur  inspirer  une  terreur  salutaire. 

Les  auteurs  de  ces  maux  effroyables  sont  partout  désignés  à 
la  haine  de  leurs  victimes  ;  ce  sont  les  agents  du  fisc,  les  percep- 
teurs de  l'impôt  ;  c'est  à  leur  cruelle  exaction,  à  l'arbitraire  et  à 
l'abus  de  leur  exercice  que  les  lois  elles-mêmes  attribuent  les  dé- 
sastreux résultats  qu'elle  s'efforcent  en  vain  d'arrêter.  Écoutons 
l'empereur  Majorien  : 

»  Fessas  provincialium  varia  atque  multiplici  tributorum  exa(«- 
»  tione  fortunaset  extraordinariis  flscaliura  solutionum  oneribus 

«  attritas  solutse  inlationes superindictitiis  quidem  titulis  in 

»  praîteritum  possessor  exhaustus,  dum  segrse  solutionis  trahit  sub  ■ 
»  impossibili  devotione  reliquias,  etpro  temporiscursu  nobis  sub- 
»  indèperurgeturvenientium  iudictionum  tributis,etinredimen- 
»  dis  attenuatnr  induciis,  coacervata  in  unum  sarcina  obnoxietatis 
»  obruitur,etprsecedentibusdebitis  neutiquàm  sufficiens  adfutn- 
»  ramquoque  inlationem  minus  idoneus invenitur....  prsefectian^ 
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f  siquidem  atquo  palatini ,  vel  aliarum  potestatum  apparitores, 
»  competentium  titulorum  exactione  susceptâ,  contra  veterem 
»  morem  per  provinciam  discurrentes ,  senioribus  cxactionibus 
»  possessorem  curialeraque  concutiiint;  et  itaomnia  proarbitrio 
»  suœ  depredationis  extorquent,  ut  cum  aliqua  pars  certa  vel  mi- 
»  nima  publicis  compendiis  inferatur,  duplam  aut  ampliùsspor- 
»  lulis  avidus  et  prsepotrns  executor  accipiat  (1).  » 

Le  même  Majorien  rappelle  encore  ailleurs  les  désastres  dus  à 
l'iniquité  des  justiciers:  Hucredi-gitiisiquitasjudicl'metexac- 
TOBUM  PLECTENDA  YF.>iALiTAS,  lit  multi  pcitriœ  desertorcs  et 
nalaUum.  splendore  neglecio ,  occultas  latebras  elegerint  et 
habitaiioncm  jiiris  alieni  (2). 

La  tyrannie  des  officiers  romains  el  l'abus  de  leur  pouvoir  ne 
se  bornait  pas  à  dfs  exactions;  ils  exigeaient  en  outre  du  mal- 
heureux tributaire  des  services  multipliés  qui  le  réduisaient  à 
l'état  d'esclave  ;  j'ai  déjà  cité  le  texte  de  Justinien  qui  cherche 
à  réprimer  ce  terrible  excès  :  Qui  sub  quocumque  prœlextu 
imblici  muneris  possiint  esse  terribiles^  rusticano  cuipiam  ne- 
cessitatem  obsequit^quasi  mancipio  suijuris  imponant  (n»  146). 

279.  Cet  odieux  ex(  rcice  se  manifeste  dansles  événements  con- 
temporains, par  des  résultats  qu'il  est  important  de  signaler. Ces 


(1)  yovclL  imp,  Majorian.  IV  de  indulgentiis  reliquorum.  Trad.  :  «  Nous 
*  avous  résolu  de  venir  au  secours  des  provinces  épuisées  par  des  perceptions 
n  de  lril}Uts  multipliés  et  de  toute  nature,  auxquelles  viennent  encore  s'ajouter 
»  des  surcroîts  extraordinaires  de  redevances  fiscales...  Le  possesseur,  déjà 
»  ruiné  par  les  su-pcrindiciions  des  années  précédentes,  traîne  après  lui  un 
»  immense  arriéré  sous  le  poids  duquel  il  doit  succomber;  le  temps  lui  ap- 
»  porte  de  nouvelles  iudictions  qui  accroissent  sa  dette  précédente;  vaine- 
»  ment  il  achète  des  délais,  il  finit  par  être  écrasé  par  la  masse  de  ses  dettes 
»  accumulées  qui  le  laissent  hors  d'état  de  satisfaire  aux  exigences  à  venir... 
»  Les  officiers  du  prétoire,  ceux  du  palais  et  les  employés  des  autres  puis- 
»  sances  {potebtalcs],  après  avoir  reçu  du  tributaire  l'impôt  légitime,  parcou- 
»  rentla  province  contrnircment  à  la  coutume,  et  réclament  le  paiement  de 
»  tUrC3  périmes,  du  possesseur  et  du  curiale  ;  ainsi  toute  leur  perception 
»  n'.i^t  qu'un  brigandage  à  merci  ;  et,  lorsque  le  trésor  ne  touche  qu'une  part 
»  certaine  el  minime,  l'exacleur  avide  el  tout  puissant  porte  ses  extorsions  au 
»  double  et  au  delà...  »  (V.  Lebuérou,  t.  l,  p.  148.) 

(2)  îittcrnovell,  Mojorian.,  A.,  1,  i. 
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résultats  sont  :  la  haine  des  populations,  la  fuite  du  cultivateur  et 
l'abandon  des  possessions,  les  révoltes  des  tributaires. Nous  retrou- 
veronsconstammentjusqu'iiux  temps  les  plus  rapprochésde  nous, 
ces  troissignes  de  la  domination di'sju  .liciers  ;  nous  reconnaîtrons, 
à  ces  effets  identiques,  la  perpétuité  dune  même  cause,  et  la  même 
génération  d'oppresseurs,  aux  maux  qui  n'ont  pas  cessé  d'exis- 
ter autour  d'elle. 

C'est  surtout  dans  les  écrivains  e^'clésiastiques  qu'il  faut  lire 
l'expression  du  sentiment  populaire,  dont  ils  étaient  les  organes; 
Lactimce  et  Salvien  nous  ont  laissé,  des  causes  qui  appelaient 
l'exécration  publique  sur  la  tête  des  dominateurs,  un  tableau 
qu'on  doit  croire  vrai,  quand  on  voit  que  le  législateur  ne  parle 
pas  autrement  ;  Lactance  expose  ainsi  l'administration  de 
Galère  : 

«  Agri  glebatim  metiebanlur,  vites  et  arbores  numerabantur, 
s  animalia  omnis  generis  scribebantur,  hominum  capitanotaban- 
»  tur,  in  civitatibus  urbanae  ac  rusticae  plèbes  adunalae,  foras  om- 
»  niagregibusfamiliarurareferta,uuus'|uisque,  cum  liberis,cuni 
»  servis  aderant,  tormenta  ac  verbera  personabant.  Filii  adver- 
»  sus  parentes  suspendebantur,  fidelissimi  quique  servi  contra 
•B  dominos  vexabantur,uxores  adversus  maritos.Si  omniadefece- 
»  rant,  ipsi  contra  se  torquebantur,  et  cùm  dolor  vicerat  adscri- 
»  bebantur  quse  non  habebantur.  JNuilaeetatis,  valetudinis  excu- 
»  satio.  JEgri  et  débiles  deferebantur  ;  eestimabantur  eetates 
»  singulorum  ;  parvulis  adjieiebanturanni,senibus  detrababan- 
»  tur.  Luctu  et  mœstitia  plena  omnia  (1).  » 


(1)  De  mortib.  persecut. ,  23.  Trad.  ;  «  Les  champs  étaient  mesurés  jusqu'à  la 
I  dernière  parcelle,  les  vignes  et  les  arbres  étaient  comptés,  les  animaux  de 

>  toute  espèce  étaient  inscrits  ;  chaque  tête  d'homme  était  marquée.  Le  peu- 
ï  pie  des  villes  et  des  campagnes  était  rassemblé  ;  les  familles  se  pressaient 
J  en  troupeaux  près  des  portes  ;  chaque  possesseur  arrivait  avec  ses  hommes 
1  libres  et  ses  esclaves  ;  les  tortures  et  le  fouet  retentissaient  de  toute  part, 
»  Les  enfants  étaient  pendus  jusqu'à  ce  qu'ils  déposassent  contre  leurs  pères  ; 

>  les  plus  fidèles  serviteurs  étaient  contraints  de  témoigner  contre  leurs  maî- 

>  très,  les  femmes  contre  leurs  époux.  Celui  q;ii  n'avait  point  d'entourage 
I  était  soumis  lui-même  à  la  torture,  et  lorsque  la  douleur  Tarait  raiocu,  il 
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Combien  une  pareille  adminislralioa  devait  paraître  odieuse  à 
ses  malheureuses  victimes,  lorsqu'aujourd'liui  nul  ne  peut  en  lire 
le  récit  sans  être  péuétré  d'indignation  I  Aussi  les  populations 
disparaissaient  ;  la  misère  les  dévorait  ;  les  soufîrances  et  le  mal- 
heur les  détruisaient;  hs  provinces  étaient  converties  en  vastes 
solitudes  que  les  empereurs  tentaient  vainement  de  repeupler. 
C'est  devant  les  exactions  fiscales  et  leurs  abus  destructeurs  que 
l'empire  romain  s'est  écroulé,  bien  plus  que  devant  les  invasions 
des  barbares. I  Cette  \én\é  a  été  mise  dans  un  grand  jour  par  les 
nouveaux  travaux  historiques,  et  peut-être  n'en  est-il  .point  de 
plus  féconde  en  lumière,  pour  l'intelligence  des  événements  im- 
menses qui  ont  enfanté  les  États  modernes. 

«  Le  monde  fut  alors,  dit  le  savant  et  regrettable  Lehuércu  (t. 
ïl,  p.  126),  témoin  d'un  étrange  spectacle.  La  terre  pour  la 
»  première  fois  se  vit  répudiée  par  son  possesseur,  et  ce  fut  a  qui 
»  ne  pohséderait  rien,  pour  n'avoir  rien  à  payer.  A  chacune  des 
»  pages  du  Code,  il  est  question  de  terres  qui  n'ont  point  de  maî- 
'>  tre.  C'est  en  vain  que  l'empereur  les  offre  tantôt  aux  Romains, 
»  tantôt  aux  barbares  :  elles  restent  désertes  et  sans  culture  aux 
"mains  du  fisc;  personne  ne  veut  de  ces  largesses  intéressées. 
»  Une  ruine  certaine  et  de  cruelles  tortures  attendent  l'impru- 
^>  dent  qui  les  accepterait.  En  Egypte  il  était  rare  de  rencontrer 
»  un  contribuable  qui  ne  portât  pas  sur  sa  chair  l'empreinte  du 
»  fouet  du  collecteur.  » 

280.  Ainsi  le  possesseur  fuyait  de  toute  part,  abandon- 
nant cette  terre  qui  causait  sa  misère  ou  servait  de  prétexte  à  ses 
souffrances.  Il  fallut  que  des  lois  terribles  vinssent  l'enchaîner  au 
soi  qu'il  baignait  de  ses  sueurs  et  de  son  sang  :  homme  libre,  il 
subit  toutes  les  entraves  de  l'esclavage;  propriétaire,  il  ne  tra- 
vailla que  pour  un  maître.  Partout  où  il  lui  fut  possible,  il  se  ré- 
fugia dans  le  patronage,  qui  ne  fut  pour  lui  qu'une  servitude. 


n  était  inscrit  pour  des  biens  qu'il  n'avait  point.  M  l'âge,  ni  les  maladieSi 
> ,  n'étaient  une  cause  d'excuse.  Les  infiinies  étaient  recensés  ;  l'âge  de  chacun 
'.était  cstuué;  on  ^joutait  aux  jeunes,  on  rctrancliait  aux  vieiliacd».  ,Tout 
•  était  reippili  de. tristesse  et  de  deuil.  «  (V.  Leltuérou ,  U I,  p.  134«] 
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toutes  les  fois  que  les  conditions  de  sou  assujétissement  ne  lui 
mirent  pas  les  armes  à  la  main. 

C'est  aux  mêmes  causes  qu'il  faut  attribuer  les  révoltes  sans 
cesse  renouvelées  et  toujours  impuissantes  des  populations  tri- 
Jbtttaires  qui,  du  iii^  siècle  au  v<^,  ont  porté  le  nom  de  Ba- 
gaudes.  Le  possesseur,  poursuivi  par  le  judex,  repoussé  du  pa- 
tronat, saisi  partout  où  la  police  romaine  étendait  son  bras  de 
fer,  venait  accroître  les  bandes  persistantes  qui  ne  vivaient  que 
de  pillages  et  de  rapines  à  main  armée.  Salvien  explique  ainsi 
l'existence  incessante  des  corps  de  Bagaudes  qui  achevaient  de 
dévaster  les  terres  cultivées  par  ceux  qui  n'avaient  ni  la  force  ni 
le  courage  de  résister  avec  eux  à  l'oppression  de  leurs  tyrans. 

«  De  Bacaudis,  dit-il,  nunc  mihi  sermo  est  :  qui  per  malos  ju- 
»  dices  et  cruentos  sT^oWdXi^  afflicti,  necati,  postquàra  jusromauae 
»  libertatisamiserant,etiarahouoremromaninominisperdiderunt. 
»  Et  imputatur  his  infelicitas  sua  j  imputamus  his  nomen  calami- 
X  tatis  suœ,  imputamus  nomen  quod  ipsi  fecimus.  Et  vocamus 
*  rebelles,  vocamus  perditos.  quos  esse  compulimus  criminosos. 
»  Quibus  enim  aliis  rébus  Bacaudœ  facti  sunt,  nisi  iniquitatibus 
M  nostris,  nisi  improhitatibus  judicum,  nisi  eorum  prœscriptio- 
«  nibus  et  rapinis  qui  exactionis  inihlicce  nomen  in  qiiœslus 
V  propriis  emolumenta  verlerunt^etin  indictioncs  trihutarias 
■a  prœdas  suas  esse  jecerunt?  Qui  in  sirallitudinem  immanium 
»  bestiarum  non  rexerunt  traditos  sibi,  sed  devorarunt,  nec  spo- 
»  liis  tanlum  bominum,  iit  plerique  latrones  soient,  sed  lace.a- 
B  tione  eliam  et,  ut  ita  dieam  ,  sanguine  pascebantur  ;  ac  sic 
i>  actum  est  ut  latrociniis  judicum  strangulali  liomincs  et  ne- 
»  cati,  inciperent  esse  quasi  barbari,  quia  non  pcrmittebantur  esse 
>^  Romani  (l).  « 


(1)  De  giibernatioiie  Dci,  cxtrail  du  5"  livre.  Trad.  :  a  Maintenant  je  dois 
«•parler  des  Bagaudes  :  dépouillés,  touiuientés,  égorgés  par  desjusliciei-sini- 
»  ques  et  cruels  après  avoir  Clé  privés  du  droit  de  liberté  romaine,  ils  ont 
'•perdu  jusqu'à  l'honneur  du  nom  romain.  Et  nous  leur  imputons  leur  mal- 
•»  heur;  nous  leur  reprochons  même  le  nom  de  leur  infortune,  nom  que  nous 
>  avons  créé  nous-mêmes.  Nous  les  appelons  rebelles,  hommes  perdus,  eux 
»  que  nous  avons  contraints  d'être  criminels.  Quelles  sont  doue  les  causes  qui 
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281.  Le  maintien  de  l'impôt  romain  sous  la  domination  bar- 
bare n'est  plus  un  fait  à  démontrer;  sa  persistance  ressort  mani- 
feste de  tout  ce  qui  précède  dans  ces  études,  et  peut-être  n'est-il 
pas  un  texte,  pas  une  citation  d'acte  ou  de  document  historique 
où  elle  ne  soit  écrite  en  termes  décisifs.  Psous  avons  retrouvé  les 
cens,  les  redevances  en  nature,  les  obligations  corporelles  et  les 
services  de  toute  espèce  inventés  par  le  génie  du  fisc  romain  ; 
rien  ne  s'est  perdu  sous  l'administration  des  justiciers  germains 
dans  les  éléments  légaux  de  leur  perception  ;  il  faut  voir  que,  sous 
le  rapport  des  exactions  illégitimes  et  des  abus  de  pouvoir , 
ceux-ci  n'ont  point  dégénéré  et  sont  demeurés  dignes  de  leurs 
devanciers. 

Déjà  nous  avons  vu  l'héritage  des  extorsions  et  du  despotisme 
fidèlement  conservé  sous  plusieurs  points,  dans  la  succession  des 
comtes  et  desjudices  de  toute  classe.  Il  est  évident  qu'ils  ne  dis- 
putaient pas  les  places  a\ec  tant  d'acharnement  pour  se  borner 
à  l'exercice  légitime  de  leurs  fonctions  et  aux  soins  d'une  protec- 
tion paternelle.  Leur  gouvernement  dut  s'empreindre  du  carac- 
tère de  brutalité  qui  leur  était  propre  et  les  distinguait  de  l'offi- 
cier imbu  de  la  civilisation  purement  romaine.  Sous  ce  rapport, 
le  tributaire  eut  à  subir  une  domination  plus  rude  et  plus  gros- 
sière ;  le  justicier  barbare  fut  plus  soldat  encore  que  publicain,  et 
les  abus  durent  se  rapprocher  davantage  du  pillage  que  de  l'ex- 
torsion fiscale.  Cependant  le  malheureux  possesseur  y  gagna  ;  les 
chevalets,  les  tortures,  la  contrainte  morale  et  la  savante  organi- 
sation du  fisc  ne  pouvaient  se  retrouver  dans  la  domination  du 
chef  de  bande  ;  non  sans  doute  que  les  traditions  ou  Ihabileté  lui 


>  les  ont  formés  en  Bagaudes,  si  ce  ne  sont  nos  iniquités,  si  ce  n'est  l'impro- 

>  bité  des  justiciers,  leurs  proscriptions  et  leurs  rapines;  les  extorsions  qu'ils 
9  ont  faites  à  leur  profit  particulier,  sous  le  nom  de  perceptions  publiques,  et 
»  leurs  déprédations  qu'ils  ont  converties  en  impôts  légitimes?  Ils  n'ont  pas 
»  gouverné  les  hommes  remis  à  leur  autorité,  mais,  à  l'exemple  des  bêtes  fé- 
»  roces,  ils  les  ont  dévorés;  ils  ne  se  sont  pas  contentés  de  les  dépouiller, 
B  comme  font  les  voleurs,  mais  ils  les  ont  déchirés,  et,  pour  ainsi  dire,  se  sont 

>  nourris  de  leur  sang  ;  c'est  ainsi  qu'il  est  arrivé  que  ces  hommes  opprimés 
»  et  périssant  sous  le  brigandage  des  justiciers  sont  devenus  barbares,  puit- 

>  qu'il  ne  leur  était  pas  permis  de  vivre  en  Romains,  t 
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manquassent  toujours,  mais  parce  que  les  réseaux  dans  lesquels 
le  contribuable  était  enfermé  sous  l'administration  romaine 
étaient  rompus.  Il  restait  toujours  quelque  lacune  par  où  le 
possesseur  pouvait  s'échapper;  l'isolement  des  potesiates  ^  le 
défautd'uu  lien  central  et  d'un  appui  mutuel,  lui  permettaient  de 
se  soustraire  à  l'exaction  intolérable,  sans  qu'il  fût  nécessaire 
de  fuir  jusqu'aux  nations  étrangères.  Les  seigneurs  tendaient 
à  se  séparer  et  à  se  rendre  indépendants;  leur  intérêt  n'était 
pas  encore  assez  établi  pour  qu'il  leur  fût  donné  de  consti- 
tuer l'extradition  des  temps  féodaux. 

Peut-être  aussi  le  développement  immense  du  patrociniat 
fut-il  une  ressource  puissante  et  qui  dut  adoucir  l'exaction 
dans  les  maius  du  justicier  ;  il  est  à  croire  que  cette  institu- 
tion offrait  un  grand  avantage  aux  populations  ,  puisque  la  re- 
commandation et  le  bénéfice ,  ces  deux  éléments  constitutifs 
du  séniorat,  sont  les  actes  les  plus  fréquents  que  ces  époques 
nous  aient  laissés. 

Mais  si  l'oppression  des  oflieiers  de  race  germaine  paraît 
moins  cruelle  ,  moins  avide  et  moins  dévastat.ice  que  celle  des 
justiciers  romains,  elle  conserve  néanmoins  le  même  caractère 
sous  le  rapport  des  abus.  €e  sont  encore  les  documents  législatifs 
qui  nous  révèlent  l'emploi  illégitime  que  les  judices  faisaient  de 
leurs  fonctions. 

282.  Les  capitulaires  mentionnent  à  chaque  page  les  exac- 
tions, les  redevances  illégales,  les  obligations  indues  que  les 
comtes  et  leurs  vicaires  s'efforcent  d'établir  et  d'exiger.  Leur  ca- 
ractère illégitime  résulte  de  ce  qu'elles  sont  nouvelles,  car  l'an- 
tiquité, la  coutume,  l'usage  immémorial  sont  déjà  la  condition 
nécessaire  de  l'impôt  dont  les  lois  fondamentales  n'existent 
plus. 

On  peut  voir  au  n»  108  les  nombreux  exemples  de  défense 
faite  aux  justiciers  de  percevoir  des  redevances  nouvelles  :  De 
injusfis  occasionibus  et  consuetudinïbus  noviter  institutis,  si" 
eut  sunl tributa  ettelonei...  indebilas  consuetudines  et  injustas 
exactiones  non  exactetis...  nova  et  injusta  telonea  ?ion  exi- 
gentur. 

Cap.  615.  Ui  nbicumquè  census  novus  impie  addiiusestet 
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à  populo  recla7iiatur,Jmld  inguisitione  misericorditer  emen- 
detur  {i). 

Comme  Je  justicier  romain,  le  judex  barbare  assujétit  son 
justiciable  à  des  travaux  serviles  qu'il  applique  à  ses  posstssious 
privées;  Charlemagne  revient  sans  cesse  sur  cet  abus  qu'il  s'ef- 
force vainement  d'interdire  : 

Cap.  791.  Placuit  nobis  ut  illos  libéras  homines  comités 
nostri  ad  eonim  opns  servile  non  opprimant  ;  et  quicumque 
hocjecerit,  secundiim  quodjudicatuvi  habemus  emenâtl  (2). 

Eu  803  il  renouvelle  cette  di.^position  : 

Lt  liberi  homines  nullum  obsequium  comitibus  facianl,  nec 
vicariiSj  neque  in  prato^  neque  in  messe,  neque  in  araturâ  aut 
vineâ,  et  conjeclum  vllumvel  residimin  e'isresolvant;  excepto 
servitio  quod  ad  regem  pertinet,  et  ad  heribannatores,  vel  his 
qui  legationem  ducunt{Z). 

La  loi  des  Visigoths  révèle  l'existence  des  mêmes  abus  sous  sa 
domination  :  IS'ullis  indiclionibus  ,  exactionibus,  operibus^ 
vel  angariis,  cornes,  vicarius  aut  villicus,per  suis  ufilitatibïis 
populos  aggravare  prœsumant  (4).  Ainsi  la  loi  signale  les  jus- 
ticiers de  tous  rangs  et  les  oppressions  de  toutes  espèces. 

283.  Déjà  commence  l'abus  des  droits  de  passage,  de  péage, 
de  ponts,  de  barrières  et  de  navigation,  qui  vont  plus  tard  faire 
de  chaque  seigneurie  un  obstacle  que  le  voyageur  et  le  marchand 
ne  pourront  franchir  qu'eu  laissant  quelques  débris  de  leurs  dé- 
pouilles (5).  Les  communications  de  plus  en  plus  difficiles  ^t 
coûteuses  cesseront  tout-à-fait ,  et  avec  elles  un  élément  de  ci- 
vilisation des  plus  actifs  ;  devant  ces  contributions  qui  s'élèvent 
à  chaque  pas  sur  la  route  du  commerçant,  les  relations  vont  s'é- 


(1)  Baluze,  d,  23,  8. 

(2)  Baluze,  1,  260,  13. 
.(3)  Baluze,  1,  400,  17. 

(4)  Lib.  12,  1,  2. 

(5)  Les  vidâmes  de  Laon,  dit  Adam  de  Brème,  cité  par  l'ancien  Répertoire, 
V»  Vidame,  exerçaient  mille  rapines  sur  les  marchands  qui  étaient  dans  l'u- 
sage d'y  venir  de  tous  les  pays,  et  que  «leur  exécrable  ambition  avait  sou- 
•teat  contraints  de  >^  aller  dépouillés  de  tout.  • 
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teiudre, les  populations  s'isoler,  les  localités  se  parquer,  la  féo- 
dalité s'établir  et  diviser  le  territoire,  la  centralisation  disparaître 
et  la  barbarie  du  x'=  siècle  envahir  les  mœurs  et  couvrir  l'his- 
toire de  sa  nuit  obscure.  Peut-être  l'abus  des  droits  de  passage 
a-t-il  été  la  cause  la  plus  efficace  de  désorganisation  de  l'empire 
de  Charlemagne.  Aussi  ce  prince,  presque  à  chaque  année  de  son 
règne,  recommande-t-il  à  ses  missi  une  surveillance  active  sur 
ce  point: 

An.  803.  Teloneus  aut  censtts  non  exigatur  à  quolibet,  ubi 
nec  aguam  navigio,  aiii  pontem  transeundum  non  est  (l). 

Même  année  :  Ut  nullus  homo  prœsumat  teloneum  in  vllo 
loco  accipere^  nisi  ubi  antiquitùs pontes  constructi  sunt,  et  ubi 
navigia  prœcurrunt ,  et  antigua  videtur  esse  consuetudo.  Si- 
miliiernec  i-otaticum^  neque pulveraticum  ullus accipere prœ- 
sumat;  quia  qui  hoc  facere  tentaverit,  hannum  dominiciim 
omnibus  componere  débet  (2). 

An.  809.  lit  nullus  cogatur  ad  pontem  ire  ad  fluvium  trans- 
eundum propter  telonei  causas^  quando  in  cdio  loco  ille  corn- 
pendiosiùs  illud  fliimen  transire  potest.  Similiter  in  piano 
campo,  ubi  necpons^  nec  trajectus  est^  ibi  omnimodis  prœci- 
pimusut  teloneum  non  exigatur  (3)  (voy.  infrà,  no  287). 

284.  L'abus  des  plaids  et  la  fréquence  des  jugements  que  les 
hommes  libres  devaient  rendre  sont  souvent  rappelés  dans  les 
dispositions  répressives  de  Charlemagne  ;  c'était  une  source  de 
profits  pour  le  justicier  qui  p;  élevait  son  bannum  sur  tous  ceux 
qui  manquaient  à  la  convocation. 

Charlemagne  opposa  deux  remèdes  à  cet  abus  :  le  premier  fut 
de  restreindre  l'obligation  de  juger  enmatière  ordinaireà  un  cer- 
tain nombre  d'hommes  hbres ,  élus  par  les  autres  ,  et  nommés 
scabins,  qui  composaient  le  tribunal  avec  les  vassaux  des  comtes 
{««239  ). 
ii Lex .  Longob.  ,1.116:  Vt  niillus  ad  placitum  banniatur,  nisi 


i  (1)  Baluze,  1,  395,  1. 

(2)  Baluze,  1,  402,  22. 

(3)  Baluze,  1,  A71,  9. 
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qui  causant  suam  quœrit,  aiit  si  aller  ei  quœrere  débet  :  ex- 
ceptis   scabinis  septem  qui  ad  ornnia  placila  esse   debent. 

Ad.  809-  Vl  nullus  alius  de  liberis  hominibus  ad  placitum 
vel  ad  mallum  venire  cogatuty  exceptis  scabinis  el  vassis  co- 
mitum^  nisi  qui  causam  suamquœrere  débet uc  respondere  (l). 

Le  second  fut  de  réduire  à  trois  par  an  le  nombre  des  plaids 
généraux  où  tous  les  hommes  libres  étaient  tenus  d'assister  : 
l'existence  de  cette  mesure  est  rappelée  par  un  capitulaire  de 
Louis-le-Débonnaire  qui  en  renouvelle  la  disposition. 

An.  819.  De  placitis  si  quidem  quos  liberi  homines  obser- 
vare  debent  constitutio  genitoris  nostri  pe7iitùs  observanda 
atque  tenenda  est,  ut  videlicet  in  anno  tria  soiummodà  gene- 
ralia placita  observent,  et  nullus  eos  ampliùs placila  obser- 
vare  compellat;  nisi  forte  quilibet  aut  accusatus  fueril,  aut 
alium  accusaverit,  aut  ad  tesiimonium  perhibendum  vocatus 
fuerit.  Ad  cœtera  verb  quœ  cenlenarii  tenent  non  alius  ve- 
nire jubeatur  nisi  qui  aut  litigat^  aut  judicat,  aut  testifi- 
caiur  (2). 

La  direction  de  la  justice  a  été  dans  tous  les  temps  une  cause 
féconde  d'abus  et  une  source  abondante  de  profils  pour  le  justi- 
cier ;  on  a  pu  voir  quelle  importance  et  quelle  valeur  on  attachait 
au  droit  de  Juger  dans  les  temps  féodaux  ;  à  tel  point  que  les 
justiciables  individuellement,  par  famille  ou  par  localité,  ont  été, 
pendant  toute  la  domination  seigneuriale,  un  objet  de  commerce 
et  de  transmissions  de  toutes  sortes.  Il  n'est  point,  en  effet,  d'ad- 
ministration qui  facilite  davantage  les  bénéfices  illicites  et  les 
prévarications;  lorsque  les  fonctions  publiques  n'étaient  dans 
l'opinion  commune  qu'un  moyen  d'enrichissement  et  de  dépré- 
dation ,  on  peut  juger  de  ce  que  fut  aux  mains  des  officiers  l'ac- 
tion de  la  justice.  Il  fallut  payer  pour  obtenir  jugement,  et  sou- 
vent ausssi  l'on  put  payer  le  gain  du  procès.  Les  capitulaires 
contiennent  à  cet  égard  des  dispositions  trop  nombreuses  pour 
que  ce  ne  fût  pas  un  mal  commun  et  un  usage  fréquent  même 
parmi  les  fonctionnaires  les  plus  élevés. 


(1)  Baluze,  1,  471,  5. 
(S)  Baluze,  1,  615,  14. 
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An.  809.  Vt  nullus  quislibct  missus  noster^  neque  cornes, 
nequc  judex  cmt  scabinus^  cuilibet  justitiam  dilatare  prœ- 
svmatj  si  statim  adimpleta  poterit,  secundùm  rectiindinem  ; 
neque  prœmîa  pro  hac  à  quolibet  homine  per  mahan  inge- 
niuM  accipere  prœsumant  (l). 

Ni  la  mauvaise  justice,  ni  la  prévarication  n'ont  pu  constituer 
des  droits  seigneuriaux;  il  est  évident  que  jamais  un  juge  n'eût 
osé  s'attribuer  le  pouNoir  légitime  de  vendre  ses  décisions;  mais 
ce  qui  ne  passa  pas  en  droit  s'établit  en  usnge,  et  le  Traité  des 
justices  de  villages  nous  atteste  que  les  habitudes  des  comtes  et 
desjudices,  signalées  par  les  capitulaires,  s'étaient  très  exacte- 
ment perpétuées  sous  ce  rapport  dans  la  juridiction  des  comtes 
et  des  justiciers  féodaux. 

285.  Charlemagne  luttait  vainement  contre  un  mal  aussi  gé- 
néral et  dont  les  progrès  avaient  un  mobile  aussi  puissant  que  la 
démoralisation  et  la  barbarie  de  cette  époque  ;  ses  pro^resjudices, 
quelque  soin  qu'il  mit  à  les  choisir,  suivaient  l'exemple  des  ju- 
diccs  publics,  et  dans  ses  propriétés  privées  commettaient  les 
mêmes  abus  :  le  capitulaire  De  villis  reproche  aux  administra- 
teurs des  biens  da  roi  tous  les  excès  qui  rendront  odieuse  la  do- 
mination des  peti:s  seigneurs  : 

Les  corvée  s  et  les  services  illicites  :  3.  Ut  non  prœsumant  in- 
dicés nostram  familiam  in  eorurn  servilium  ponere.  iS^ec  cor- 
vadas ,  nec  materiam  cœdere ,  nec  aliud  opus  sibi  facere 
cogant. 

Les  dons,  les  cadeaux  extorqués  et  sur  lesquels  je  reviendrai 
tout  a  rheure  :  3.  JSeque  uUa  dona  ab  ipsis  accipiant  ^  non 
caballum,  non  bovern,  non  vaccam^  non  porcum,  non  verve- 
cem,  non  porcelhun\  nec  agnellum,  nec  aliam  causam^nisi 
besticulas  et  orturn  ^  poma^  pullos  et  ova. 

Les  droits  de  past  et  de  séjour  pour  eux,  leurs  valets  et  leurs 
chiens  :  il.  Ut  nullus  judex  mansionaticos  ad  suum  opus,  nec 


(1)  BaittM,  1,  408,  33. 
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ad  sues  canes  (i),  super  homines  nostros  nullatenùs  prendat. 
Enfin  le  désastreux  abus  des  poids  et  mesures,  à  l'aide-  du-> 
quel  les  seigneurs  séparaient  leur  territoire  des  territoires  voi- 
sins, isolaient  leur  pouvoir  et  brisaient  la  centralisation  :  9.  Vo* 
lumus  ut  unusquisque  judex  in  suo  ministerio  mensuram 
modiorum^  sextariorum^  et  siculas  per  sextaria  octo  etcorbo- 
rum  eo  tenere  habeat  sicut  et  inpcdatio  habemus  (2). 

286.  La  puissante,  active  et  prévoyante  administration  de 
Charlemagne  ne  fit  que  suspendre  la  marche  des  abus,  si  toute- 
fois même  elle  fit  autre  chose  que  la  ralentir;  les  règnes  impuis- 
sants de  ses  faibles  suscesseurs  ne  peuvent  que  les  signaler  à  la 
postérité  comme  une  force  à  laquelle  ils  cherchent  inutilement  à 
résister,  qui  entraîne  dans  le  même  abîme  et  le  trône  du  mo- 
narque et  la  liberté  des  sujets. 

Thégan,  l'historien  de  Louis-le-Débonnaire,  nous  apprend  que 
ce  prince,  dans  les  premières  années  de  son  gouvernement,  fit 
rechercher  les  abus  qui  s'étaient  établis  dans  les  derniers  temps 
de  l'administration  de  son  père;  leur  multitude  était  immense; 
et  déjà  leurs  auteurs  étaient  si  puissants,  qu'à  peine  pouvait-on 
trouver  des  témoins  qui  osassent  les  dénoncer. 

«  Dans  le  même  temps,  le  prince  députa  ses  envoyés  pour  re- 
»  chercher  par  tout  son  royaume  s'il  existait  quelque  illégalité  , 
1»  afin  que  s'il  se  rencontrait  quelqu'un  qui  voulût  les  signaler  et 
»  pût  les  établir  par  des  témoignages  dignes  de  confiance,  il  fût 
»  conduit  devant  lui  pour  être  entendu.  Les  envoyés,  dans  leurs 
»  missions,  constatèrent  une  multitude  innombrable  de  faits 
D  d'oppression,  consistant,  soit  en  spoliation  de  patrimoines,  soit 
»  en  privation  de  liberté;  ces  abus  étaient  exercés  par  des  fone- 
>  tionnaires  iniques,  des  comtes  et  des  officiers  sédentaires,  dans 
»  un  esprit  d'ambition.  Le  prince  ordonna  de  faire  cesser  tous 
»  ces  actes  qui,  dans  les  derniers  temps  de  l'administration  de 


(l)'On  lit  dans  les  statuts  delphinaux,  écrits  cinq  siècles  après  le  capitu» 
laire  De  villis  :  In  eomestionibus  factis  per  se  aut  familiares ,  canes,,, 
domibus. 

(2)  Baluze,  i,  331  et  suirantes. 
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»  son  père,  avaient  été  l'œuvre  impie  de  ministres  prévarica- 
»  leurs  (i).  » 

Et  en  effet  nous  possédons  les  instructions  de  Louis-le-Débon- 
naire  à  ses  envoyés  ;  leur  objet  est  celui  que  signale  l'historien 
Thêgan  : 

1 .  Legatio  omnium  missorum  nostrorum  hœc  est  :  primo, 
lit  sicitt  jam  aliis  missis  injnnctum  fuit,  justitiam  faciant 
de  rebits  et  libertatis  in  peste  ablatis.  et  si  episcopus,  aut  abbas, 
mit  vicarius,  aut  advocatus,  aut  quislibet  de  plèbe  hœc  fecisse 
inventus  fuerit,  statim  restitueniur.  Si  verà  vel  cornes  vel 
dominicus  vel  aller  missiis  palatii  nostri  hœc  perpetravit  et 
in  nostram  potestatem  redegerit,  res  diligenter  investigata  et 
descripta  ad  nostriim  judicium  reservetur  (2). 

Il  faut  voir  ces  instructions  pour  connaître  le>  abus  de  pouvoir 
iesjudices  qui  fixent  principalement  l'attention  du  gouverne- 
ment et  qui  doivent  incessamment  constituer  l'ensemble  des 
exactions  seigneuriales  ;  le  §  suivant  en  comprend  la  généra- 
lité : 

4.  De  injustis  occasionibus  et  consuetudinibus  noviter  in- 
stitutis ,  sicut  sunt  tributa  et  telonei  in  média  via ,  iibi  née 
aqua,  nec  palus  ^  nec  pons,  nec  aliquid  taie  juerit  undè  juste 
censiis  exigi  j^ossit ,  vel  ubi  naves  subites  pontes  transire 
soient^  sîve  in  medio  Jlumine,  ubi  nuUum  obstacuhim  est,  ut 
aieferantur,  antiquœ  aietem  ad  nostram  notitiam  deferantier  (3) . 

On  voit  dans  ces  textes  se  multiplier  les  péages  seigneuriaux 
établis  sur  toutes  les  rivières  navigables  du  royaume;  droits, qui 
souvent  ressemblaient  au  brigandage,  que  la  puissance  de  Char- 
lemv^gne  n'a  pu  empêcher  de  naître  et  que  celle  de  Louis  XIV 
ne  pourra  détruire  et  supprimer. 

287.  Que  pouvait  la  faible  autorité  de  Louis-le-Débonnaire  et 
de  ses  successeurs  contre  des  attaques  élevées  de  tous  les  points 
du  territoire,  sans  cesse  renouvelées,  et  venant  de  ceux-là  même 


(1)  Voy.  le  texte  dans  les  notes  de  Baluze,  t,  2,  p.  1106i 

(2)  Baluze,  d,  614,  1. 

(3)  Baluze,  1,  615,  4.  ÇV.suprà,  n°  283.) 
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que  le  pouvoir  avait  armés  pour  les  combattre? Elle  devait  suc- 
comber, et  son  affaiblissement  est  marqué  par  déférés  dans  les 
actes  législatifs  ;  ce  qui  avait  été  interdit  d'abord,  plus  tard  est 
toléré,  puis  réglé  et  par  cela  même  autorisé.  C'est  la  marche  du  pa- 
trociniat,  qui ,  comme  tous  les  cléments  désorganisatenrs  de  cette 
époque,  démolit  successivement  la  société  romaine  et  prend 
place  dans  le  nouvel  édifice  d'institutions  qui  s'élève  sur  ses  rui- 
nes. C'est  celle  des  abus  eux-mêmes,  et  leur  étude  éclaire  les 
progrès  de  la  décadence  de  la  royauté.  J'en  pourrais  citer  de 
nombreux  exemples  :  le  suivant  me  paraît  significatif  : 

On  a  vu  [suprà,  u"  117)  qu'au  temps  de  Charlemagne,  et  dans 
le  but  de  mettre  obstacle  aux  exactions  que  le  comte  exerçait 
sous  le  prétexte  des  fournitures  à  faire  au  missus,  la  loi  lui  in- 
terdisait formellement  de  rien  exiger  par  avance  ;  le  missiis  lui- 
même  devait  faire  la  perception  et  remettre  au  comte  la  part  qui 
lui  revenait.  Ut  non  pcr  aliqïiam  occasioneni.. .  cornes  exac- 
iare  prœsumat ,  nisl  missus  noster  priùs  heribannum  partent 
nosiram  recipiat  et  ei  suam  tertiam  partem  donet  (n»  1 17).  J^j 

Mais  sous  Cliarles-le-Chauve  l'autorité  du  comte  a  considéra- 
blement grandi  ;  celle  du  roi  a  déchu  d'autant  et  n'a  plus  la  force 
de  s'opposer  aux  exactions  des  justiciers  sédentaires  ;  l'arrivée 
d'un  missus  ne  sera  plus  pour  ceux-ci  qu'une  occasion  de 
pillage  et  d'exactions  ;  la  mesure  de  Charlemagne  est  révoquée 
et  l'abus  consacré  : 

An.  8G5.  Ut  m'mïstri  comitum  in  nnognoque  comitatu  dis- 
penscmi  missorum  nostrorum^  à  quibusciimquè  dari  débet ^ 
recipiant^  siciit  in  tractoriâ  nostrâ  continetur ;  et  ipsi  niinis- 
terialibus  missorum  noslrorum  eam  reddcnit  ;  mïssi  autem 
nostri provideant  ne  pro  hâc  occasione  indè  ministri  comitum, 
ampliùs,  nisi  quantum  in  tractoriâ  nostrâ  continetur ^' indè 
eœigant  (l). 

Le  mal  n'a  point  cessé;  le  législateur  ne  l'ignore  pas  ;  il  le  si- 
gnale au  contraire;  mais  les  comtes  sont  devenus  puissants,  et 
la   disposition   énergique  et  péremptoire  de  Charlemagne  est 


(1)  Bnl^w,  5,  200,  16. 
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remplacée  par  une  surveillance  manifestement  illusoire  et  dont 
le  prince  lui-même  n'ignore  pas  l'inefficacité. 

288.  Déjà  les  déprédations  justicières  sont  passées  en  coutumes 
et  apparaissent,  à  ceux  qui  les  exercent,  un  droit  légitime  ;  c'est 
une  vérité  déplorable  que  les  enfants  deLouis-le-Débonnaire  sont 
obligés  de  reconnaître  et  qu'ils  s'engagent  à  faire  cesser  : 

Utrapinœ  et  deprœdatiunes  quœ  quasi  jure  legitimo  hacte- 
nies  factœ  sunt,  penitùs  interdicantur ,  et  nemo  se  impunè 
post  hœc  eas  prœsumere  passe  conjidat  (  i  ) . 

Et  qu'on  ne  s'y  méprenne  point  :  ces  rapines  et  ce  pillage  de- 
venus légitimes,  ce  sont  les  droits  seigneuriaux  que  déjà  nous 
avons  vus  naitre  et  s'établir  dans  les  textes  précédents  ;  dans  ceux 
qui  vont  suivre,  ils  se  présentent  avec  un  caractère  de  stabilité 
qu'ils  n'avaient  point  jusque-là  :  non-seulement  ils  ont  une  ap- 
parence légale ,  quasi  jure  legitimo  ,  mai.s  encore  les  7nissi  n'ont 
plus  le  pouvoir  de  les  réprimer;  ils  ne  peuvent  que  les  dénon- 
cer au  roi  qui  se  réserve  de  prononcer,  sans  doute  selon  la  puis- 
sance et  le  crédit  du  coupable. 

An.  853.  Ut  unusquisque  missus  in  suo  missatico  provisio- 
min  Jtabeat  ut  si  aliquis  de  nostris  fidelibus  per  missaticum 
suum  transierit^  aui  ibi  consistens  vel  conimanens  rapinas'vel 
deprœdationes  aut  talia  inlicita  fecerit  de  guibusDeus  o/fendi 
solet  et populus  pro  oppressione  geinere,  quatenùs  hoc  subtili- 
ier  et  veraciier  investiget ,  et  nabis  renuntiet^  qualiier  indè 
nos  sicordinemusut  nec  ipsum,  nec  aliiim  hoc  agere  delectet{2). 

Ainsi  les  auteurs  de  ces  brigandages,  ce  sont  les  propres  offi- 
ciers du  roi,  et  c'est  le  roi  lui-même  qui  les  signale  à  'a  surveillance 
de  ses  agents  directs.  Leurs  abus  sont  indiqués  particulière- 
ment : 

13.  Ut  missi  in  illorum  missaticis  curarn  habent  ne  ho- 
mines  nostri  aut  alii  quilibet  vicinos  sucs  majores  vel  minores 

adprœdentur  aut  opprimant.  Et  si  egerint,  hoc  etiam  missi 

nostri  investigenf^  et  nobis  renuntient^  ut  in  seniore  hoo  sic 


(1)  Conventus  apud  Marsuam,  $  6.  Baluze,  3,  A2, 

(2)  Baluze,  2,  67, 12, 
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cmendemîis  j  guaienùs  homines  suos  in  potesfate  habeaty  et 
contenu sijit  debitis,  et  indebita  injuste  non  appetant  (1). 

Dans  cette  deroière  disposition,  le  roi  prévoit  les  excès  des 
vassaux,  inférieurs  ou  employés  des  justiciers;  ce  sont  les  ju- 
niores^  les  homines  dont  le  seigneur  sera  rendu  responsable  ; 
nous  les  verrons  reparaître  dans  les  misères  féodales,  et  les  géraîs- 
seraents  des  justiciables  opprimés  s'élever  plus  d'une  fois  contre 
eux. 

289.  Ces  exemples  montrent  suffisamment  les  jud'ices  des 
deux  premières  races  continuant  les  abus  des  judices  romains 
et  peut-être  en  faisant  le  principal  prolit  de  leurs  fonctions.  Si 
lesJois  romaines  ne  signalent  pas  nominativement  les  excès  que 
les  capitiilaircs  indiquent,  il  est  facile  de  voir  que  les  expressions 
générales  des  premières  devaient  à  peu  près  comprendre  les  dé- 
signations particulières  des  secondes ,  et  que  réciproquement  les 
abus  de  la  domination  nouvelle  renferment  ceux  de  la  précé- 
dente. Les  extorsions  ont  pu  changer  de  mode,  et  les  moyens  de 
spoliation  recevoir  de  l'état  social  un  caractère  différent,  mais 
les  objets  n'ont  point  varié,  ni  la  nature  de  l'oppression  ne  s'est 
modifiée  :  les  opprimés  sont  toujours  la  même  classe  d'hommes  ; 
c'est  toujours  le  peuple  vaincu  par  les  arrnes  romaines,  et  le  tri- 
butaire de  l'élrauger. 

Aussi  cet  état  violent  des  populations  se  manifeste,  de  toutes 
parts,  par  les  mêmes  symptômes  de  souffrance  et  de  contrainte. 
Les  terres  continuent  d'être  abandonnées  du  cultivateur  dont 
les  récoltes  sont  sans  cesse  enlevées  par  le  justicier  ou  ses  agents  ; 
la  domination  des  comtes  barbares  offre  les  mêmes  résultats 
que^ccUe  des  comtes  romains.  Laissons  encore  les  textes  légis- 
latifs nous  faire  l'histoire  de  ces  désastres  : 

An.  801.  «Audivimus  etiara  quôd  juniores  comitura  vel  ali- 
>'  qui  rainistri  reipublicaî,  sive  etiam  nonnulii  fortiores  vassi 
»  comitum,  aliquas  redhibiliones  vel  collectiones,  quidam  per 
»  pastura,  quidam  etiara  sine  pasto,  quasi  deprecando  à  populo 
«  cxigere  soient  similiter  quoque  opéras  collectionis  frugum, 


(1)  Ba".aze,  î,  67. 
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"  arare,  seminare,  runcare,  carrucare,  vel  caetera  hissimilia,  à 
u  populo  per  easdem  vtl  per  alias  machinationes  exigeie  con- 
T  suevêi-e,  non  tanlùm  ab  ecclesiasticis,secl  etiam  à  reli  [uo  po- 
»  pulo.  Quœ  omuia  nobis  ab  omni  populo  juste  removenda  esse 
»  videntur.  Quia  in  qnibusdam  locis  in  tantum  inde  popu- 
»  lus  oppressus  est,  ut  nuilti  ferre  non  valentes,  per  fiij_'am  à 
»  dominis  vel  à  patronis  suis  lapsi  fueriut  et  terrae  ips-œ  in  soli- 
»  tudinem  redactge  sunt.  Potentioribus  aulem  vel  ditioribus,  in 
"  spontanccà  tantum  vohintate  vel  mutuà  dilectione  volentibus 
»  solatia  prœstare  invicem,  minime  probibemus  (1).  » 

Arrêtons-nous  un  instant  sur  ce  document  de  la  dominaiion  de 
Cbarlemague;  c'est  le  plus  complet  que  nous  possédions  dans  la 
matière  de  nos  observations  actuelles.  Déjà  je  l'ai  cité  eu  partie 
comme  constatant  l'origine  et  l'existence  des  corvées  justidères 
{n°  146)  ;  c'est  sous  un  autre  aspect  que  nous  devons  le  consi- 
dérer ici. 

290.  J'ai  fait  voir  la  législation  romaine  s'efforçant  d'empê- 
cher les  comtes,  les  officiers  publics  et  les  privilégiés  puissants 
d'employer  les  cultivateurs  à  leur  service,  comme  s'ils  étaient 
leurs  esclaves;  nous  retrouvons  les  mêmes  personnes  en  posses- 
sion du  même  abus  :  ce  sont  les  comités,  ministri,  foktiores, 


(1^  Excerpla  c  kg.  Longob.  Baluze,  1, 356,  66.  Trad.  :  a  Nous  avons  appris 
»  que  certains  jMHîorcs  des  comtes,  ou  quelques  officiers  de  la  république,  et 
«même  plusieurs  vassaux  puissants  des  comtes,  sont  dans  l'usage  d'ox  crer  du 
speuple,  sous  forme  de  présents,  certaines  prestations  et  redevances,  ies  unes 
»  à  l'occasioa  du  past ,  et  d'autres  en  l'absence  de  ce  prétexte.  De  même  aussi 
«ils  ont  établi  la  coutume,  par  ces  manœuvres  ou  par  d'autres  semblables, 
•  d'obliger  les  hommes  du  peuple,  ecclésiastiques  et  autres,  à  faire  la  récolle 
»  de  leurs  fruits,  à  labourer,  semer,  sarcler,  charroyer,  et  services  de  même 
«nature.  Il  nous  a  paru  juste  de  délivrer  le  peuple  de  cette  servitude  illégi- 
ntime;  car,  dans  certaines  localités,  les  populations  ont  été  si  gravement 
^opprimées,  qu'un  grand  nombre  des  habitants,  trouvant  leur  état  intoléra- 
»ble,  se  sont  soustraits  par  la  fuite  à  la  dominaiion  de  leurs  seigneurs  ou  de 
B leurs  patrons,  et  les  terres  ont  été  réduites  en  solitudes.  Cependant  nous 
«n'interdisons  pas  de  rechercher  la  protection  des  riches  et  des  puissants  par 
ides  concessions  réciproques,  spontanées  et  déterminées  geulement  par  une 
•Yolonlé  litre  et  ua  sentiment  d'affeciion  mutuelle,  a 
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VASsi,  qui  soumettent  le  peuple  à  ces  obligations  illégitimes  que 
le  prince  interdit. 

C'était  un  abus  commun,  général,  ancien  sous  la  domination 
romaine,  puisque  Justinien  croyait  devoir  y  consncrcr  un  titre 
exprès  dans  la  collection  des  lois  impériales  :  Ne  busticaki  ad 
ULLUM  OBSEQuiLM  DEVOCKNTUR.  C'est  bien  aussi  comme  cou- 
tume établie,  comme  usage  invétéré,  queCliarlemagne  présente 
les  ex&ès  qu'il  veut  réprimer  :  exigebe  solent...  exigebe  con- 

SUEVÊUE. 

Enfin  deux  effets  remarquables  de  ers  vexations  sont  expres- 
sément signalés  :  l'abandon  des  terres  et  le  recours  au  patronat. 
Mais  on  aperçoit  entre  la  législation  de  Rome  et  celle  des  capi- 
tulaires  une  différence  profonde  et  caractéristique  des  deux  épo- 
ques. Dans  la  première,  la  protection  que  la  loi  croit  devoir  au 
laboureur  ne  l'empêche  pas  de  lui  faire  un  crime  de  sa  fuite  et 
de  le  poursuivre  partout  où  il  lente  de  se  réfugier  pour  se  sous- 
traire à  l'intolérable  tyrannie  dont  on  le  reconnaît  victime;  il'est 
ramené,  par  la  force  et  par  la  crainte  des  plus  cruels  châtiments, 
à  la  culture  de  cette  terre  qui  doit  ses  fruits  à  la  subsistance  de 
Rome(l).  Laloi  barbare  est  plus  humaine  :  elle  voit  dans  la  fuite 
du  cultivateur  le  mal  général  et  la  ruine  du  pays  ;  mais  elle  ne 
l'impute  qu'aux  auteurs  des  misères  devant  lesquelles  le  tribu- 
taire a  dû  fuir;  elle  prend  en  pitié  celui  qui  souifre;  à  ses  yeux 
l'opprimé  n'est  plus  lerusticanus  ,  le  curialis^  \e.  provincialis, 
c'est  le  peuple  :  Hœc  omnia  ab  omni  populo  rcmovmda.  Evi- 
demment des  rapports  qui  n'existaient  point  entre  Rome  et  les 
nations  tributaires  existent  entre  le  peuple  et  la  royauté;  déjà  se 
manifestent  les  liens  qui  doivent  les  unir  plus  tard  contre  le 
pouvoir  seigneurial  et  les  faire  triompher  de  leur  ennemi  com- 
mun. 

Sur  le  second  point,  la  différence  est  plus  sensible  encore  :  la 
loi  romaine  ne  transigeait  point  avec  le  patrociniat  ;  dans  aucune 
disposition  elle  ne  le  tolère;  c'est  à  ses  yeux  un  crime  grave  et 
qu'elle  frappe  de  menaces  terribles  :  Mstineant,  dit  une  loi  de 
Valentinien  ,  patrociniis  arjricolœ  ,  siibjugandi  suppiicio  ,  si 


[i]  Cod.  Just.,  lit.  47,  50  et  suivants  j  Ut.  63, 1.  2, 
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taliasibimetadjumenia  commentis atidacibus conquisierint (i). 
Au  temps  de  Charlemagne,  le  patronat  est  un  droit  acquis  au 
pauvre  qui  cherche  un  appiil  et  au  liche  qui  veut  accroître  sa 
puissance.  Les  dons  mutuels,  les  présents  qui  doivent  former 
entre  eux  le  lien  d  affection  et  de  défense  réciproques,  en  un 
mot,  les  éléments  et  la  convention  duséniorat  sont  devenus  légi- 
times; dans  une  foule  de  dispositions  la  loi  les  rappelle  pour  les 
autoriser  et  y  inviter  en  quelque  sorte  par  ses  exceptions  favo- 
rables (2), 

291.  Tel  est  le  tableau  que  nous  offre  la  législation  des  capi- 
tulaires,  c'est-à-dire  l'administration  des  rois  des  deux  premières 
races  ;  les  dispositions  répressives  et,  par  cela  même,  indicatives 
des  abus  justiciers  se  succèdent  sans  relâche;  il  semble  que  ce 
mal  soit  le  plus  grand  dont  la  société  soit  alors  tourmentée  ; 
plus  grand  encore  que  les  guerres  étrangères  et  les  invasions 
des  Normands.  Et,  en  effet,  les  désastreux  résultats  qui  firent 
des  troisième  et  quatrième  siècles  l'une  des  plus  misérables  épo- 
ques de  l'histoire  se  reproduisent  avec  les  mêmes  caiactères  et 
les  mêmes  désolations.  Les  contribuables,  réduits  à  fuir  leurs 
cultures,  forment  de  nouveau  les  bandes  errantes  qui,  sous  le 
nom  de  Bagaudes ,  avaient  dévasté  les  provinces  aux  derniers 
temps  de  la  domination  romaine.  Le  territoire  est  infesté  de  bri- 
gands ;  les  voyageurs  sont  assassinés  et  volés  sur  toutes  les  rou- 
tes; les  campagnes  sont  pillées,  les  maisons  incendiées;  des 
comtés  entiers  sont  envahis  ;  les  derniers  débris  d'organisatiou 
vont  disparaître  devant  une  guerre  de  chouanage  qui  s'étend  par- 
tout, à  laquelle  des  hommes  puissants  sont  associés,  et  que  favo- 
risent même  les  comtes  et  les  officiers  publics. 

C'est  ainsi  que  l'un  des  derniers  capitulaires ,  concernant  la 
police  du  royaume,  nous  retrace  l'état  de  la  société  : 

I.  Perventum  est  ad  nos  qubd  eos  qu'iRomam  orationis  cau^a 
pergunt,  vel  qui  negotiandi  causa  per  regnum  nostrum  dis» 


(1)  Cod.  Théod.,  I.  11,  tit.  2i,  1.  2  et  suit. 

(3)  Voy,  notamment  le  précepte  des  Espagnols,  tuprà^  n»  91» 
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currunt,  coUecti  lah'ones  diripianteosque  aliquoties  vuînereni 
vel occidant  et  eorum  bona  dirijjianf.....  quia  ex  diversis  locis 
hifjîfsmodi  noxii  homines  inter  se  conspirent  et  diversos  comi- 
iatvs  circumcnnles  prœdas  et  rapinas  per  villas  seuj^erviaSy 
vel  per  sylvas  fac'iant,  et  innocentes  homines  deprœdentur  et 
spolient  (1). 

Cette  orgnnisalion  de  brigands  (collegti  lathones)  trouve 
son  appui  dans  la  population,  parmi  les  riches  et  les  possesseurs  : 
^udivimus  quoqite  quod  quidam^  domos  et  possessiones  ha- 
bentes,  concilient  sibi  atqve  consocient  latrones  aliundè  ve- 
nientes,  ecsqtie  occulté  forçant,  et  solafientur  ad  taie  faci- 
nvs  perpetranditm  ^  lit  quidquidipsi  et  peniicioso  opère 
adquisierint^  cum  eis  partiantur. 

Les  (  omtes,  les  officitrs  publics  eux-raênies  favorisent  les  vo- 
leurs, et,  sans  doute,  sont  associés  à  leur  butin  :  Sciât  autem 
timisqifisque  fidelinm  nostrorum  quia  quisqne  cornes  et  quili- 
bet  publicus  miiiister  malcfactoribus  assensum  prœbuerit ^ 
nostrœ  indignalionis  motum  sentiH. 

Enfin,  le  capitulai re  ré\èle  la  cause  de  ce§  troubles  et  de  ce 
désordre  :  ce  sont  les  justiciers  qui  les  premiers  pillent  les  popu- 
lations :  les  grand?,  les  honorés,  les  ecclésiastiques  eux-mêmes 
promènent  en  tous  lieux  leur  terrible  présence  : 

4.  Hoc  pervenit  adnotitiam  nostram,  qubd  quandb poten- 
tes  et  lionorati,  nve  ecclesiustici ,  sive  seculares,  ad  nos  ve- 
niunt ,  à  populo,  in  quorum  domibus  mansiones  accipiunt, 
suis  usibus^  suorumqite  equomm  necessaria  pcr  vim  iollant, 
et  hâc  cccasione  popuhis  noster  affligalur. 

Ainsi,  les  abus  du  cursus  publicus  se  présentent  dans  ce 
qu'ils  ont  de  plus  excessif  et  de  plus  odieux  ;  j'en  ai  déjà  fait  l'his- 
'  toire  [\i"  117  et  143);  nous  savons  que,  même  sous  la  sévère  ad- 
ininistrj.tion  de  Charleniagne,  il  fallait  une  défense  expresse 
pour  empêcher  le  porteur  de  la  thactoîua  de  convertir  les  obli- 
gations des  redevables  en  terres  ou  en  esclaves,  in  ïieris,  iNEQiB 
IN  MAKCïPTTS, n'autorisant  que  l'échange  des  fournitures  contre 
des  vêtements,  des  armes,  de  l'or  et  de  l'argent. 


{{)  Baluzc,  2,  345 et  suivantes. 
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Quel  put  être  l'effet  des  interdictions  impuissantes  de  Louis- 
le-Bègue  ?  Quel  état  social  que  celui  où  c'est  à  ses  officiers,  aux 
privilégiés,  aux  ecclésiastiques,  que  le  roi  défend  de  voler  à  main 
armée!  ISiliil  in  veniendo  mit  revertendo  ah  aliquo  violenter 
tollat.  Et,  chose  remarquable,  le  prince  n'ose  pas  menacer  d'ime 
peine  l'infracteur  d'une  défense  aussi  légitime. 

Les  justiciers  sédentaires  ne  sont  pas  moins  redoutables  :  Hoc 
etiam  niullorum  querelis  ad  nos  delatum,  qubd  patentes  et 
honorait  viri,  locis  quibus  conversantur,  minorem  popidum 
depopulentur  et  opprimant,  eorum  prata  depascant,  mansio- 
nem  etiam  contra  voluntatem  privaiorum  hominum  sive pau- 

perum  dowibus  suis cetera  desuïnt  (l)  ;  mais  les  coutumes 

précédentes  et  celles  qui  doivent  suivre  suppléent  suffisamment 
au  défaut  du  texte. 

Si  dans  toutes  les  parties  du  royaume  les  cultivateurs  se  réu- 
nissent en  bandes  de  brigands,  faut-il  en  chercher  d'autres  causes 
que  celles  qui  les  chassent  de  leurs  chaumières,  les  forcent  d'a- 
bandonner les  champs  et  de  recourir  au  pillage  pour  subsister  ? 
Ce  sont  les  exactions  justicières  qui,  suivant  le  dire  des  rois, 
impuissants  témoins  de  ces  calamités,  changent  les  campagnes  en 
solitudes  :  terrœ  in  solitudinem  redaciœ  sunt,  dit  Charle- 
magne  ;  détruisent  les  populations ,  ^jo/jî^/wm  depopulentur, 
suivant  l'expression  de  Louis-le-Bègue ,  et  transforment  les  vil- 
lageois en  bandits.  Les  paroles  de  Salvien  n'ont  rien  perdu  de 
leur  vérité  :  Quibus  enim  aliis  rébus  Bacaudœ  facti  sunt ,  nisi 

TMPROBITÂTIBUS  JUDICUM,  ?2Ù«  eorUM  RAPINIS  QUI  EXACTI0N|-'7 
PL'BLIC^  NOMtN  ÏTl  QU^STUS  PROPRII  EM0LU3IENTA  MUTARUN?^ 

292.  L'établissement  du  régime  seigneurial  et  ses  effets  sur 
les  ^populations  ont  été  bien  diversement  appréciés  :  «  Dans  l'é- 
»  tat  où  était  l'Europe,  dit  Montesquieu,  ou  n'aurait  pas  cru 
»  qu'elle  pût  se  rétablir,  surtout  lorsque,  sous  Charlemagne, 
»  elle  ne  forma  plus  qu'un  vaste  empire.  Mais,  par  la  nature  du 
»  gouvernenient  d'alors,  elle  se  partagea  en  une  infinité  de  pe- 


(1}  Baluze,  2,  S46  et  suivantes. 
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»  tites  souverainetés;  et  comme  un  seigneur  résidait  dans  soft 
». village  o»  dans  sa  ville,  qu'il  n'était  grand,  riche  ou  puissant, 
»  que  dis-je?  qu'il  n'était  en  sûreté  que  par  le  nombre  de  ses 
«  habitants,  chacun  s'attacha  avec  une  attention  singulière 
»  à  foire  fleurir  leur  petit  pays  (r).  » 

M.  Laboulaye  apprécie  tout  autrement  la  même  époque  et  les 
mêmes  événements  :  «  Drins  l'anarchie  des  derniers  règnes  caro- 
V  lingiens,  les  comtes,  saisis  de  la  puissance  publique,  abusèrent 
»  étrangement  de  ce  pouvoir  pour  réduire  les  hommes  libres  à 
'j  une  condition  pour  le  moins  aussi  misérable  que  celle  des  eo- 
»  Ions.  Douanes,  péages,  moulins,  pâturages  dans  les  forêts  na- 
»  guère  communes ,  tout  ce  qui  était  commerce,  agriculture, 
>'  industrie,  ils  s'en  saisirent.  Dans  leurs  mains  avares  tout  de- 
1'  vint  monopole.  Il  fallut  payer  pnrtout  et  pour  tout.  Les  dons 
>»  gratuits  jadis  offerts  au  roi,  ils  se  les  attribuèrent  et  en  firent 
»  une  redevance  habituelle;  ils  contraignirent  les  habitants  des 
»  comtés,  non-stuUment  à  faire  les  corvées  publiques,  maisen- 
»  core  à  semer,  à  cultiver,  à  récolter  pour  le  maître.  L'homme 
»  libre  fut  aussi  misérable  que  le  colon;  la  seule  différence  fut 
»  l'illégitimité  du  titre  qui  réclamait  sans  cesse  contre  son  assu- 
»  jétissement  (2l.  » 

Le  lecteur  va  juger  de  quel  côté  se  trouve  l'esprit  de  système 
ou  la  vérité. 

A  l'époque  où,  suivant  Montesquieu,  chaque  seigneur  devenu 
souverain  s'attache  à  faire  fleurir  son  petit  pays,  les  cris  de  dé- 
tresse et  les  révoltes  des  hommes  de  pooste  éclatent  de  toutes 
parts;  c'est  alors  que  les  paysans  de  Normandie  prennent  les 
armes  pour  maintenir  leurs  libertés,  leurs  droits  au  sol,  aux  ri- 
vières, et  se  soustraire  à  l'établissement  des  forêts  (n»  37).  A 
l'exemple  de  toutes  les  tentatives  de  cette  nature,  leurs  efforts 
n'aboutissent  qu'à  rendre  leur  assujétissement  plus  terrible,  à 
sanctionner  les  actes  du  pouvoir  qui  les  opprime,  et  à  faire  éclater 
la  barbarie  de  leurs  oppresseurs. 

Ges  effroyables  résultats  de  la  tyrannie  justicière  et  seigneu- 


(1)  Esprit  des  lois,  Hv.  23,  ch.  24. 

(2)  D«  la  propriété,  p.  455. 
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riale  vont  se  renouveler  de  siècle  en  siècle,  tant  que  subsistera 
l'action  qui  lui  appartient;  tant  que  l'homrae  de  pooste  sera  seul 
tributaire,  seul  soumis  aux  extorsions  des  hommes  privilégiés,  les 
révoltes  sanglantes  des  paysans  ne  cesseront  pas  de  signaler  les 
souffrances  qu'ils  endurent  et  l'excès  de  leurs  maux. Dans  les  cam- 
pagnes, les  insurrections  populaires  ne  sauraient  être  l'œuvre  de 
l'intrigue  et  de  l'ambition  ;  les  colères  des  populations  rurales  ne 
sont  pas  de  celles  que  l'argent  peut  stimuler,  ou  l'intérêt  de  quel- 
ques-uns fomenter  et  soulever  ;  il  faut  que  la  vie,  le  bien-être,  la 
liberté  de  tous  soient  menacés;  il  faut  que  la  servitude  même  soit 
intolérable  pour  que  le  laboureur  quitte  ses  récoltes  et  sa  cbarrue. 
On  peut  juger  par  ce  que  les  vilains  ont  supporté  comme  légitime, 
sous  la  domination  seigneuriale,  des  actes  qui  les  ont  révoltés 
et  les  ont  jetés  sans  cesse  dans  une  lutte  inégale  et  sans  issue. 

293.  Aux  xe  et  xi^  siècles,  les  paysans  normands  ne  sont  pas 
seuls  à  se  soulever  contre  la  noblesse;  les  mêmes  causes  pro- 
duisent partout  les  mêmes  effets. Les  manants  de  la  Bretagne  pren- 
nent également  les  armes  et  assiègent  les  seigneurs  dans  leurs 
châteaux.  Partout  les  justiciers,  obligés  de  subvenir  aux  guerres 
privées  ou  générales  qui  se  succèdent  alors  sans  relâche,  exagè- 
rent les  redevances  et  les  obligations  de  leurs  sujets.  Leur  soulè- 
vement n'a  point  d'autre  motif.  Écoutons  Wace,  l'historien  de 
leurs  luttes  et  de  leurs  désastres  : 


E  plusurs  l'ont  entr'els  juré 
Ke  jamez  par  lur  volenté 
N'arunt  seingnur  ne  avoé. 
Seingnur  ne  lur  font  se  mal  nun; 
Ne  poent  aveir  od  els  raisua 
Ne  lur  gaainz  ne  lur  laburs, 
Chescun  jur  vunt  à  grant  dolurs 
En  paine  sunt  et  en  anhan , 
Antan  fu  mal  è  pis  cel  an. 
Tate  jur  sunt  lur  besles  prises 
Pur  aies  e  pur  servises  ; 
Tant  i  a  plaintes  è  quereles 
E  cuslumes  Tïex  è  nuTeles 
Ne  pocDt  une  heure  areire  paiz, 
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Tus  en  jur  sunl  semuns  de  plaiz  : 
Plaiz  de  forez,  plaiz  de  moneies, 
Plaiz  de  piirprises,  plaiz  de  veies, 
Plaiz  de  biés,  plaiz  de  moutes, 
Plaiz  de  fautez,  plaiz  de  toutes, 
Plaiz  d'aguaiz,  plaiz  de  grayeries, 
Plaiz  de  medlécs,  plaiz  de  aies. 
Tant  i  a  prevoz  et  bedels, 
E  tant  bailliz  viez  c  nuvels; 
Ne  poent  aveir  paiz  nule  hure  ; 
Tantes  choses  lor  nietent  sure 
Kil  ne  se  poent  desranier, 
Chescun  vult  aveir  sun  luier; 
A  force  font  lur  bestes  prendre. 
Tenir  nés'  poent,  ne  desfendre. 
Ne  poent  mie  issi  garir; 
Terres  lur  estuum  guerpir 
Ne  poent  aver  nul  garant , 
Ne  vers  seingnur  ne  vers  serjant  ; 
Ne  leur  tiennent  nul  covenant  : 
Fils  à  putain,  dient  au  quant 
Pur  kei  nus  laissum  damagier  ? 
Meturu  nus  fors  de  lor  dangier  ; 
Nus  sûmes  homes  cum  il  sunt  ; 
Tex  membres  avum  cum  il  sunt. 
Et  allresi  granz  cors  avura , 
Et  altretant  sofrir  poum  ; 
Ne  nus  faut  fors  cuer  sulement. 
Alium  nus  par  serement. 
Nos  aveir  è  nus  desfendumj 
E  tuit  ensemle  nus  tenum. 


Ainsi  le  poète  des  temps  seigneuriaux  tient  le  même  langage 
que  les  historiens  et  les  législateurs  des  temps  précédents;  rien 
n'est  changé  dans  les  misères  du  peuple  ,  seulement  leur 
tableau  est  devenu  l'exacte  nomenclature  des  prétentions  de  la 
justice  seigneuriale. 

Au  quatorzième  siècle,  les  guerres  désastreuses  ont  de  nou- 
veau ruiné  la  noblesse.  Pour  soutenir  leur  rang  et  leurs  charges, 
les  justiciers  exagèrent  encore  leurs  exigences  fiscales;  les 
tailles,  les  redevances,  les  exactions  de  toute  sortes  sont  multi- 
pliées. Les  Bagaudes  se  renouvellent,  et  le  royaume  est  de  nou- 
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veau  désolé  par  les  \ilains  révoltés;  l'insurrection  prend  le  nom 
de  Jacquerie. 

Le  soulèvement  résulte  des  mêmes  causes  ;  les  paysans  font 
entendre  les  mêmes  plaintes  et  se  vengent  des  mêmes  ennemis  : 
«  La  guerre  des  Bagaudes,  dit  M.  de  Petigny  dans  ses  intéres- 
»  santés  étuf^es  de  l'histoire  mérovingienne  (1),  ne  diffère  en 
»  rien  de  la  Jacquerie  du  quatorzième  siècle.  Elle  fut  provoquée 
«  par  les  mêmes  causes  ,  les  maux  affreux  que  l'invasion  étran- 
"  gère  faisait  peser  sur  les  populations  des  campagnes,  impitoya- 
»  blement  pressurées  pnr  les  seigneurs  et  par  le  fisc.  Elle  eut  les 
»  mêmes  effets  :  le  massacre  des  riches,  des  nobles,  des  fonc- 
«  tionnaires,  le  pillage  des  châteaux,  l'attaque  des  villes,  le  bri- 
»  gandage  sur  les  routes;  elle  eut  la  même  marche,  les  mênaes 
K  vicissitudes  et  la  même  fm.  On  peut  dire  que  l'histoire  de 
»  l'une  serait  presque  exactement  l'histoire  de  l'autre.  » 

294.  C'est  à  tort  que  quelques  historiens  ont  cru  voir  dans  ces 
luttes  incessantes  des  paysans  contre  la  noblesse  l'effet  des  haines 
de  races  et  de  populations  diverses:  j'ai  fait  observer,  au  con- 
traire, qu'un  grand  nombre  de  justiciers  étaient  pris  parmi  les 
tributaires  et  même  parmi  les  esclaves;  c'est  à  l'exercice  de  leur 
action,  à  l'abus  de  leur  pouvoir,  en  un  mot  à  leurs  droits  et  à 
leurs  exactions,  qu'il  faut  attribuer  les  révoltes  et  leurs  sanglants 
résultats.  Ce  qui  rend  cette  assertion  manifeste,  c'est  que  les 
mêmes  résistances  se  rencontrent  sous  l'administration  royale 
exerçant,  dans  Tintérèt  du  fisc,  les  perceptions  seigneuriales  re- 
vêtues de  nouveau  du  caractère  d'impôt  public.  Les  dernières 
années  du  règne  de  Louis  XIV  furent  signalées  par  de  perpé- 
tuelles révoltes  dont  les  historiens  du  grand  roi  ont  à  peine  parlé 
et  qui  néanmoins  furent  graves  et  générales.  Ce  sont  encore  les 
paysans,  c'est-à-dire  les  contribuables,  portant  seuls  alors  le  far- 
deau de  l'impôt  et  payant  de  leur  sang  et  de  leur  misère  la  gloire  du 
monarque, qui  se  refusent  àlui  abandonner  la  dernière  subsistance 
de  leurs  familles  et  s'arment  pour  la  défendre.  C'est  à  ces  causes 
que  se  rattachèrent  les  résistances  de  la  Bretagne  ;  c'est  de- 


(1)  Tom.  1,  p.  201. 
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vant  la  taille,  le  fouage,  la  capitation,que  le  laboureur  se  révol- 
tait. Les  horreurs  que  décrit  Laetance  sont  renouvelées  par 
les  agents  du  lise  royal  ;  le  collecteur  pénètre  dans  les  chau- 
mières à  la  télé  de  soldats  armés  ;  le  contribuable  est  arraché 
de  son  foyer,  maltraité,  excédé  de  mauvais  traitements,  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  livré  ses  dernières  ressources.  Ses  récoltes  lui 
sont  enlevées,  ses  btstiaux  sont  emmenés,  se& outils  de  labourage 
sont  vendus,  et  ceux  qui  n'ont  pu  satisfaire  à  la  rapacité  des  trai- 
tants sont  pendus  (1). 

Si  l'on  rétlechità  la  nature  des  exactions  fiscales  ou  seigneu- 
riales,  on  reconnaîtra  facilement  pourquoi  leur  excès  a  de  tout 
temps  été  plus  irritant  que  la  servitude  elle-même.  Le  maitre  a 
toujours  nourri  son  esclave  ou  du  moins  a  dû  lui  laisser  des 
moyens  d'existence;  son  intérêt  même  l'y  conduit.  Mais  le  jus- 
ticier pouvait  pressurer  à  loisir  son  vilain  ;  en  le  dépouillant  il 
s'enrichissait.  Défuntaine  explique  parfaitement  cette  différence 
et  pourquoi  la  position  de  l'bomn.e  de  pooste  était  plus  misérable 
que  celle  du  serf;  toutes  les  choses  de  l'esclave  sont  à  son  sei- 
gneur, celui-ci  ne  saurait  donc  le  dépouiller  sans  s'appauvrir  lui- 
lui-même  ;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi  des  choses  du  vilain  :  en  les 
prenant  il  acquieit,  «  sur  le  péril  de  s'ârae  et  comme  robières  » 
(no  133). 

295.  Aussi  l'histoire  nous  présente  au  moyen  âge,  d'une  part, 
le  serf  refusant  la  liberté,  si  elle  n'est  accompagnée  de  conditions 
fixes  et  de  garanties  assurées  que  les  redevances  seront  inva- 
riables, et  de  l'autre  l'homme  de  pooste,  l'homme  libre,  excédé 
par  les  exactions  seigneuriales,  se  jetant  dans  la  servitude  et  mul- 
tipliant les  mainmortes.  C'est  ainsi  que  les  historiens  et  les  juris- 
consultes expliquent  le  nombre  considérable  de  serfs  qui  peu- 
plaient la  Bourgogne  et  la  Franche-Comté.  Écoutons  Dumoulin  : 
«  Recens  historia  me  docuit  etiam  esse  refugium  et  asy- 
»  lum  contra  tolerandam  lyrannidem,  ut  à  tempore  Francisci 
>  primi  qui  exactiones  illas  quas  talias  vocant ,  pluribus  seculis 
■  post  seculum  Caroli  Magni  inventas,  et  initie  ad  tempus  tantùlO 

(1)  Voy.,  sur  ce  point,  les  lettres  curieuses  de  madame  de  SéTïgné,  écrifes 
de  son  château  des  Rochers, 
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»  receptas,  mirum  in  modum  auxit,  usquè  adeô  ut  ingens  raul- 
»  titudo  èPicardia  et  Neustrià  multiplicata  exactionum  et  novo- 
>  rum  exactorum  et  quastuariorum  judicum,  onera  ferre  non  va- 
»  lens,  solum  vertere  coacta  sit  etiam  extra  regnum,  cladera  illam 
»  fugiens,  barbaricâ  incursione  non  minorcm,  et  iu  nemoribus  et 
»  desert!sSequ:inorum  (Coniitatum  Fiancum  vocant) ,  ad  cultu- 
»  rara  reducendis,  hujusmodi  scrvili  conditione,  quam  manus- 
■0  mortuœ  vacant,  sese  siibjicere,  ut  anno  1556,  non  sine  ma- 
»  g  no  dedecore  Galliœ  vioi  (i).  » 

C'était  la  loi  justicière  de  la  Bourgogne  et  de  la  Franche- 
Comlé  que  la  réduction  eu  mainmorte  ou  servage  de  tout 
étran^uer  qui  s'élabîissait  dans  le  territoire  (n»  2 lo)  ;  ainsi  la 
servitude  était  encore  au  seizième  siècle  la  ressource  du  tribu- 
taire contre  les  terribles  conditions  des  exigences  fiscales;  le 
spectacle  de  la  domination  des  justiciers  romains  se  perpétuait 
sous  les  yeux  de  Dumoulin,  et  les  paroles  du  grand  jurisconsulte, 
racontant  les  faits  de  son  époque ,  sont  presque  les  mêmes  que 
celles  de  Salvien  transmettant  à  la  postérité  les  misères  de  son 
temps.  Jene  puis  résister  au  désir  de  montrer  encore  ce  rappro- 
chement si  remarquable  et  si  manifestement  caractéristique  de 
la  puissance  justicière  : 

Qui  privatà  pervasione,  dit  Salvien,  nudati  suiit,  publicâad- 
flictione  morlautur,  etquibus  rem  deprœdatio  tuiit,  vitam  tollit 
exattio.  Itaque  nonuulli  eoium  de quibus  loquimur,  qui  aut  con- 


(1)  Des  fiefs,  lit.  1,  §  3,  gl.  3,  u°  i.  Tiad.  :  o  Dl-s  événements  récents  nous 
ïOnt  montré  la  mainmorte  tenant  lieu  de  refuge  et  d'asile  contre  la  tyrannie, 
ïDès  le  temps  de  François  I"',  ces  exactions  que  l'on  nomme  tailles,  inven- 
stées  plusieurs  siècles  après  le  règne  de  Cliarlemagne  ,  et  consenties  d'abord 
j)Comnie  temporaires,  furent  augmentées  avec  excès  ;  tellement  qu'une  multi- 
Dtude  nombreuse,  chassée  de  Picardie  et  de  Normandie  par  les  extorsions  des 
•justiciers  et  des  agents  fiscaux,  ne  pouvant  supporter  de  telles  charges,  se  vit 
«forcée  de  chercher  d'autres  terres  que  celles  du  royaume  ;  fuyant  cette  dé- 
Dsaslreuse  oppression,  ces  hommes  rencontrèrent  une  barbarie  non  moins 
«grande;  car,  en  s'établissant  dans  les  forêts  et  dans  les  déserts  des  Scqua- 
•atiiciis  (qu'on  appelle  la  Franche-Comté)  pour  les  mettre  eu  culture,  ils  ont 
•  été  réduits  à  la  condition  de  servitude  que  l'on  nomme  mainmorte.  Ces 
schoses,  honteuses  pour  l'honneur  de  la  France,  se  sont  passées  en  1556  et 
nje  les  ai  vues,  » 
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sultiores  sunt,  antquos  consultos  nécessitas  fecit,  cum  domicilia 
aut  agellos  suos  pervasionibus  perduut,  aut  fugati  ab  exactori- 
bus  deserunt,  quia  tenere  non  possunt,  fundos  raajorum  expe- 
tunt  et  coloni  divitum  fiunt...  illudgravius  et  acerbius  quod  ad- 
ditur  huic  malo  ssevius  malum.  Nam  suscipiunlur  ut  advense, 
fiuntprœjudicio  habitatiouis  indigenae  et  exemplo  quodam  illius 
malelicaeprœpotentis,  quae  Iransferrehomiues  iu  bestiasdicebatur, 
ita  et  isti  omnes...  nam  quos  suseipiuut  ut  exlraueos  et  alienos, 
incipiunt  habere  quasi  propriosj  quos  esse  constat  ingenuos,  ver- 
tuntur  inservos  (l). 

296.  Cet  exemple  de  persistance  et  d'identité  des  mêmes 
causes  et  des  mêmes  résultats  est  d'autant  plus  remarquable 
qu'il  présente  à  l'observation  l'action  de  deux  abus  qui  se  sont 
classés  dans  la  catégorie  des  droits  de  justice.  C'est  eu  effet  par 
l'abus  du  droit  de  taille  que  les  malheureux  tributaires  du 
troisième  et  du  seizième  siècle  sont  chassés  de  leurs  demeures, 
et  c'est  par  l'abus  de  l'aubenage  ou  droit  d'aubaine  qu'ils  sont 
également,  à  ces  deux  époques,  réduits  en  servitude. 

La  taille  et  l'aubenage  sont  d'origine  romaine,  eu  ce  sens  qu'on 
voit  ces  deux  excès  indiqués  dans  la  législation  impériale,  ou  du 
moins  leur  usage  et  leurs  terribles  applications. 

Le  droit  de  taille  consistait  dans  les  coutumes  en  une  somme 
d'argent  que  le  taillable  ou  homme  de  pooste  devait  au  seigneur 


(1)  De  guleruaiione  Det.  Trad,  :oIl  en  est  qui,  dépouillés  de  tout  par  celle 
8 dévastation  privée,  meurent  dans  cette  afflictiou  générale;  à  ceux  que  le 
»mal  a  spoliés,  l'exaction  enlève  la  vie.  D'autres,  plus  prévoyants,  ou  que  la 
BUécessilé  a  rendus  tels,  abandonnant  leurs  maisons  et  leur  fortune,  ou,  chas- 
a  ses  par  les  justiciers  et  leur  intolérable  oppression,  se  réfugient  sur  les  terres 
»des  riches  et  se  font  leurs  colons...  Mais  ce  qu'il  y  a  de  plus  cruel  et  de  plus 
»  triste,  c'est  qu'un  plus  grand  mal  vient  s'ajouter  à  ce  mal.  Eu  effet,  ou  les 
sreçoit  comme  aubains  {advenœ),  et  ils  deviennent  serfs  à  cause  de  leur  habi- 
»  talion  sur  ces  lieux.  De  même  que  la  déesse  malfaisante  de  la  fable  chan- 
Bgeait  les  hommes  eu  bêtes,  de  même  ils  sont  transformés...  Car  tous  ceux 
•  qui  entrent  dans  ces  possessions  comme  étrangers  ou  aubains  tombent 
Bsous  la  propriété  des  maîtres,  et  ceux  qui  sont  libres  par  leur  a 4ure  sont 
0  changés  en  esclaves.  > 
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justicier  dans  certains  cas  et  certaines  circonstances;  les  textes 
en  indiquent  de  plusieurs  sortes  et  sous  diverses  dénomina- 
tions. 

La  plupart  des  feudistes  ne  peuvent  expliquer  l'origine  des 
droits  de  taille  :  les  uns  la  reportent  aux  guerres  du  quinzième 
siècle,  en  se  fondant  sur  ce  passage  de  l'historien  Froissard  : 
«  Les  seigneurs  se  forment  sur  autre  condition  et  manière  qu'ils 
»  ne  faisaient  pour  lors,  et  trouvent,  pour  le  présent,  plus  grande 
«  chevance  que  ne  faisaient  leurs  prédécesseurs  du  temps  passé; 
»•  car  ils  taillent  leur  peuple  à  volonté,  et  du  temps  passé  ils  n'o- 
"  salent,  fort  leurs  rentes  et  revenus.  » 

C'est  notamment  l'opinion  de  Delaurière  (I),  et  l'on  a  vu  tout- 
à-l'heure  Dumoulin  indiquer  la  taille  comme  d'origine  moderne  ; 
Chabrol  ,sur  la  coutume  d'Auvergne,  pense  néanmoins  que  l'usage 
de  ce  droit  est  antérieur  aux  croisades  (2). 

L'étymologie  du  mot  taille  me  semble  indiquer  assez  claire- 
ment la  source  du  droit  qu'il  exprime. 

Onapu  remarquer  avec  quelle  régularité  les  rédacteurs  des 
actes  ont  reproduit  de  siècle  en  siècle  les  expressions  usitées  par 
leurs  devanciers;  c'est  dans  cet  usage  que  nous  retrouvons  la 
signification  du  mot  latin  ialia.  En  effet,  aux  perceptions  régu- 
lières et  nommées  se  joignaient  presque  constamment,  dans  les 
habitudes  justioières,  des  exactions  irrégulières  et  innommées, 
que  les  seigneurs  comprenaient  dans  leurs  profits  de  justice. 
L'extorsion  injuste  était  expressément  comprise  dans  les  trans- 
missions qu'ils  faisaient  ou  dans  les  évaluations  et  inventaires  de 
leurs  possessions.  On  a  vu  plus  haut  (  n°  14-4)  une  charte  de 
1102  porter  :  Hœ  sunt  quœ   ad  viariam    pertinebant,..    et 

QUIDQUID    JUSTE  VEL  IKJDSTÈ  EXIGEBE  POTBST  domillUS  ûb  JlOS' 

pite  sub  viariâ  constituto. 

Dans  les  textes  des  capitulaires,  l'énumération  des  abus  re- 
prochés aux  justiciers  est  ordinairement  suivie  d'une  expression 


(1)  Sur  Loysel,  liv.  6,  tit,  6,  "pram, 

(2)  CouU  d'Auvei-gue,  chap,  23,  Voy,  aussi  Bouteiller,ch.  86. 
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générale,  comprenant  dans  la  mesure  prohibitive  les  exactions  de 
même  nature  que  celles  qui  viennent  d'être  nominativement  in- 
diquées. On  peut  voir,  par  exemple,  lecapitulairccité  ci-dessus, 
p.  255,  où  on  lit  :  yiliquas  rtdhibitiones,  vel  collationes,  gui- 
dcnnper  pasticm,  quidam  sine pasto...  opéras^  coUationes  fru- 
guin  vel  cœtera  his  similia.  Dans  d'autres  actes  ces  derniers 
mots  sovit  remplacés  par  ceux-ci  dont  le  sens  est  le  même  :  vel 
His  TALiÂ  ;  ou  ceux-ci  :  alia  talia  ;  ou  simplement  talia.  Par- 
fois au  terme  alia  est  ajouté  le  nom  qui  désigne  la  chose  :  Nul- 
lunicensum^aut  tribulum,  aut opéras  ant  xLixsfunctioties{i). 
L'expression  talia  seule  a  fini  par  prévaloir;  longtemps  on  la 
trouve  comme  complément  d'une  énumération  ;  puis  on  laren- 
conlre  seule  pour  désigner  les  mèmesobjets;  enfin  les  traducteurs 
praticiens  en  ont  fait  le  mol  iuille.  Les  exemples  donnés  jus- 
qu'ici suffisent  pour  reconnaître  la  vérité  de  cette  élymologie  sur 
laquelle  il  est  inutile  d'insister  davantage. 

II  reste  donc  à  se  demander  ce  que  comprenait  originairement 
cette  désignation  vague  et  supplémentaire. 

297.  Il  est  d'abord  certain  que  l'objet  des  tailles  était  une  per- 
ception reconnue  illégitime  et  rangée  dans  la  classe  de  celles  que 
le  justicier  exigeait  injuste.  Jamais,  avant  le  treizième  siècle,  les 
textes  n'eu  parlent  autrement. 

Un  capitulaire  de  855  les  qualifie  de  la  sorte  :  Si  aliquis  de 
nostrisjidelibus,  rapinas  vel  dcprœdationes ,  aut  talia  jnli- 
ciTAfecerit  (2),  de  guibus populus  pro oppressione gemere  solet. 

Une  charte  de  1060  :  Quasdam  injustas  consuetudines,  tal- 
LTAM  videlicet  et  omnes  alias  oppressiones. 

Une  autre  de  1094  :  Exactiones  quas  tallias  vacant. 

Le  concile  de  Latran  de  1176  :  Ae  subditos  suos  talliis  et 
exactionibus  episcopi  gravare  prœsumant  (3). 


(1)  Diplôme  de  817,  cité  par  M.  Guérard,  tom.  1,  p.  641, 

(2)  Baluzc,  2,  67,  12. 

(3)  Brussel,  p.  /il2. 
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Les  actes  et  les  coutumes  qualifient  le  plus  souvent  l'objet  des 
tailles  d'aides,  de  dons,  de  secours  ;  de  même  les  textes  anté- 
rieurs désignent  les  extorsions  innomées  et  indiquent  leur  mode 
et  leur  prétexte-  Ne...  adjutoria  quasi  petendo  ,  potiùs  etiam 
exigendo ,  denarios...  aut  alu  quolibet  accipiat,  id  est  ra- 
piat ,  porte  un  texte  déjà  cité  { n»  1 44  ). 

Charlemagne  dit  également  que  les  exactions  des  comtes  se 
percevaient  sous  forme  d'une  demande  :  Quasi  deprecando  à 
populo  soient  exigere  (n»  146  ). 

En  effet,  la  plupart  des  comtes  étaient  dans  l'usage  de  récla- 
mer de  leurs  sujets  des  prestations  à  titre  de  libéralité  ;  les  textes 
romains  parlent  fréquemment  de  ce  genre  d'extorsion  ;  les  capi- 
tulaires  les  interdisent  également,  et,  ce  qui  est  non  moins  re- 
marquable, les  ordonnances  concernant  les  justiciers  royaux 
reproduisent  les  dispositions  de  ces  règlements  presque  dans  les 
mêmes  termes. 

La  loi  6  ff.,  De  officio  proconsulis ,  défendait  aux  officiers  de 
recevoir  ou  d'exiger  des  dons  de  leurs  administrés,  leur  permet- 
tant seulement  de  recevoir  ce  qui  pouvait  être  propre  à  leur 
nourriture  quotidienne  :  Ne  donum  vel  rnunus  ipse  proconsul, 
velqiti  in  alio  ojficio  erif,  accipiat,  ematve  guid,  nisi  victûs 
quotidiani  causa,  ad  xeniola  nonpertinet,  sed  ad  ea  guœ  edu- 
lium  excédant  usum.  Sed  nec  xenia  producenda  sunt  ad  mU' 
nerum  gualitatem. 

La  loi  18  ff.,  De  officio prœsidis  :  Nequis  prœsidum  munus 
donum  caperet  ;  nisi  esculentum,  poculentumve  quod  intra 
aies  proximos  prodigatur. 

Charlemagne  fait  à  ses  justiciers  identiquement  la  même  dé- 
fense, en  y  apportant  la  même  exception  :  Neque  ulla  dona  ab 
ipsis  accipiant,  non  caballum,  non  bovem,  non  vaccam ,  non 
porcum,nonvervecem,nonporceUum,  nonagnellum,  nec  aliam 
causam  (chose), nisibuticulas, etortum,poma,pullos etova{i]. 

L'ordonnance  de  saint  Louis  de  décembre  1254  portait  éga- 
lement au  sujet  de  ses  baillis  :  Jurabunt  etiam  donum,  seu 


(1)  Baluze,  1,  381,  ». 
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munus  quodVihetà  quucumque  personâ,  pcr  se,  vcl  per  alias 
non  recipere  in  j^scuniâ,  argenlo,  vel  auro,  vel  rehus  aliis 
uuibuscuiiique  mobi/ibus  velimmobilibiis ,  vel  beneficiis per- 
sonalibus,  vel  perpetuis,  i  renier  esculeuta  et  poculenta  quo- 
rum valorin  und  hebdomadâ summam  decein  solidorum pari- 
siensium  non  excédât  (1). 

Ce  règlement  des  justiciers  est  évidemment  traditionnel  ;  il 
s'est  transmis  de  la  législation  romaine  à  la  législation  coutu- 
mière  avec  la  constitution  justicière  elle-même  ,  avec  l'usage  et 
l'habitude  de  l'exigence  interdite.  Les  actes  seigneuriaux  le  con- 
tiennent comme  les  ordonnances  royales:  Blanche,  comtesse  de 
Champagne,  avait  imposé  la  condition  romaine  à  ses  justiciers 
inféodés,  dans  les  mêmes  termes  et  avec  la  même  restriction  ; 
charte  de  1201  :  Ipsi  autem,  nullum  donum,  vel  serviiium, 
vel  prœniium  accip'ient  prœter  quàm  in  cibariis{2). 

298.  Il  semble  que  les  actes  législatifs  ou  réglementaires  n'aient 
défendu  l'extension  des  dons  que  pour  en  constater  l'usage  et 
l'établissement  des  exactions  nouvelles  à  ce  titre;  malgré  les 
prohibitions  de  la  loi  romaine,  les  comtes  portaient  l'abus  de  ces 
exigences  à  l'excès  accoutumé  de  toutes  les  autres  :  Insuper,  dit 
encore  Salvien,  etiam  ridiculos  ipsi  nos  faciamm,  cmrum  quod 
pendimiis^  munera  vocamus.  Dicimvs  donum  esse^quodpretium 
est,  et  qu'idem  preiium  condifionis  dunssimœ  ac  mïserrnnœ. 

Ils  s'efforcèrent  de  bonne  heure  de  faire  passer  ces  dons  obte- 
nus par  la  violence  ou  la  nécessité  en  coutumes  légales  ;  Nec  xe- 
nia  producenda  sunt  ad  munerum  qualiiatem,  dit  la  loi  6  sus- 
transcrite;  un  capitulaire  de  Louis-le-Débonnaire  constate  les 
mêmes  tentatives  : 

An.  815  :  Quod  siilli  propter  lenitatem  et  mansuetudinem 
comitis^  sui  eidem  comiti  honoris  et  obsequii  gratiâ  qnippiain 
de  rébus  suis  exhibuerint,  non  hœc  eis  pro  tributo  vel  censu 
aliquo  computatur,  auf  cornes  vel  successores  ejus  hœc  in  con- 
suetudinem  prœsumant  (3). 


(1)  Collect.  du  Louv.,  1,  65. 

(2)  Brussel,  p.  /il2. 

(3)  £»luze,  1,  »1,  5, 
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Au  quinzième  siècle,  les  justiciers  de  bas  étage  se  créaient  en- 
core des  redevances  au  même  titre,  malgré  la  condition  de  l'in- 
féodation  de  leur  justice  et  les  défenses  réitérées  des  princes  et 
des  chefs  de  provinces  :  «  Tous  les  sergents  féodés  ou  leurs 
«commis,  dit  Hevin  dans  un  passage  déjà  indiqué,  rançon- 
»  nèrent  les  hommes  des  villes  de  leur  établissement  et  bailliage, 
»  d'abord  sous  le  nom  de  libéralités  qu'on  leur  faisait  de  peur 
»  de  recevoir  pis ,  comme  les  idolâtres  faisaient  des  offrandes 
»  aux  mauvaises  divinités  de  crainte  qu'elles  ne  leur  fissent  du 
»  mal  ;  mais  ces  exactions  passèrent  en  couiume[\).  » 

D'Argentré  ne  donne  point  d'autre  origine  aux  tailles  coutu- 
mières  :  Quœ  quidem,  dit-il  sur  l'art.  87  de  la  coutume  de  Bre- 
tagne, pridem  officio  humanitatis  et  beneficentiœ  juere^  ea 
cum  tempore,  usurpatione  et  potentiorum  opibus,  in  necessi- 
tatem  transierunt. 

299.  Dans  ces  temps  de  misère  où  la  coutume  était  la  loi  su- 
prême, malheur  à  celui  sur  qui  deux  fois  un  même  abus  s'exer- 
çait 1  La  violence  réitérée  prenait  à  l'instant  le  caractère  de 
droit;  l'acte  le  plus  odieux  paraissait  légitime  s'il  était  renouvelé 
dans  l'espace  que  peut  comprendre  la  mémoire  des  vivants. 
C'est  ainsi  que  s'établirent  ces  incroyables  coutumes  qui  autori- 
saient les  pillages  et  les  dévastations  dans  des  circonstances  dé- 
terminées, le  droit  des  seigneurs  de  prendre  ici  les  chevaux, 
là  les  bœufs  et  les  récoltes,  ailleurs  le  linge  et  l'argenterie,  non- 
seulement  des  hommes  de  pooste ,  mais  encore  des  hommes 
riches,  qui  sans  doute  n'avaient  pas  toujours  pu  se  défendre  de 
ces  déprédations.  La  plus  étrange  de  ces  coutumes  fut  assuré- 
ment celle,  que  réclamaient  encore"  au  treizième  siècle  plusieurs 
hauts  seigneurs,  de  piller  complètement  les  palais  des  évéques 
décédés  et  de  prélever  une  contribution  arbitraire  sur  leurs  sujets. 
Philippe  V^  tenta  vainement  d'arrêter  cet  abus  en  y  renonçant  à 
l'égard  de  l'évêché  de  Chartres.  Son  ordonnance  à  cet  égard  est 
un  monument  curieux  des  mœurs  du  moyen  âge  et  de  la  barbarie 


Cl)  Questions  sur  les  fiefs,  p.  79  et  377, 
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féodale  :  «  Nostrae  majestatis  auctoritate  res  prœtextatas  à  pravA 
»  consuetudine  liberamus,  domum  scilicet  et  domûs  ejusdem 
»  ferruni,  plumbura,  ^itrum,  lignum,  lapides,  cœterumque  su- 
»  pellectilem,  scilicet  tabulas,  scamraa,  scabella,  vasaviuaria, 
»  lectos,  necnon  coquinas  et  horrea  granaiia,  cellaria,  torcula- 
»  ria,  furnos,  furnorumque  domos,  sive  in  urbe,  sive  extra  ur- 
»  bem,  sylvas  ut  non  vendantur,  nec  succidantur,  nec  dentur  ; 
»  annonam  quoque,  vinum,  feniim,  oves  et  boves,  et  csetera  ani- 
»  malia,  omniaque  reliqua  mobilia,  quae  congregata,  vel  col- 
X  lecta  fuerint,  sive  in  urbe,  sive  extra  urbera,  ante  obitum,  vel 
»  discessum  episcopi  cujusiibet  ,  Intacta  manere  firnoamus... 
»  Concediraus  etiam  ut  exactio  quae  defuuctis  episcopis  disee- 
»  dentibus  fieri  soletin  servientes  episcopi,  vel  rusticos,  de  caetero 
»  nunquam  fiet  (1).  » 

Le  plus  souvent  les  héritiers  des  évéques  étaient  des  hommes 
du  peuple,  peu  capables  de  défendre  la  succession  dont  les  sei- 
gneurs s'emparèrent  d'abord,  puis  convertirent  en  droit  leur  vol 
à  main  armée.  Longtemps  les  papes  essayèrent  vainement  de  re- 
médier à  cet  abus.  Dans  le  onzièmesiècle  et  dans  les  suivants,  les 
seigneurs  renoncèrent  successivement  à  cette  coutume,  mais  au 
treizième  elle  n'était  pas  encore  entièrement  éteinte  (2). 

300.  Si  la  puissance  ecclésiastique  devait  subir  les  eonsé- 


(1)  Trad.  :  «  Nous  enleiuloiis,  de  noire  pleine  autorité,  abolir  à  jamais  la 
r  mauvaise  coutume  de  nous  emparer  de  la  maison  de  l'évêque  décédé  et 
«d'aucun  de  ses  successeurs,  du  fer,  du  plomb,  du  verre,  du  bois,  des  pierres 
net  de  tout  le  mobilier,  savoir  :  les  tables,  les  chaises,  les  escabeaux,  leston- 
«nenux,  les  lits,  h  s  ustensiles  de  cuisine,  les  greniers,  les  caves,  les  fours,  soit 
»dans  la  ville,  soit  hors  de  la  ville  ;  de  vendre,  de  couper  ou  de  donner  les 
jt  forêts;  d'enlever  les  grains,  le  vin,  le  foin,  les  brebis,  les  bœufs  et  autre  bé- 
j)  lail,  ni  tous  les  autres  biens  qui  ont  été  recueillis,  soit  dans  la  ville,  soithors 

»dc  la  ville Nous  renonçons  également  à  exercer  l'exaction  habituelle 

^qui  se  prend  au  décès  de  l'évêque,  soit  sur  ses  serviteurs,  soit  sur  ses  villa- 
ngeois.  » 

Vo\ .  dans  Brussel,  p.  313  et  suivantes,  des  actes  de  renonciation  à  l'égard 
d'autres  églises,  révélant  le  même  pillage  ou  le  même  droit,  et  conçus  dar.s 
des  termes  à  pou  près  identiques. 

(2)  Voy.  Brnssel,  p.  317. 


SKlCilSKURIALX.  ÔOl 

qiiences  d'un  fait  réitéré,  quelque  abusif  qu'il  fût,  on  conçoit  que 
les  dons  exigés  si  souvent  de  l'homme  de  pooste  durent  prorap- 
teraent  s'établir  en  coutume.  Cependant,  en  1251 ,  Mathieu  Paris 
représente  la  prétention  du  roi,  à  cet  égard,  comme  une  innova- 
tion dans  la  loi  d'Angleterre  :  après  avoir  dit  que  nul  ne  pou- 
vait se  soustraire  à  l'exigence  de  dons ,  exercée  par  Edouard 
et  par  ses  officiers,  il  ajoute  :  Imb  nec  erubent  ipsa^  non  (nn- 
(juam  gratuita,  sed  quasi  débita postulare{l^. 

Enfin ,  le  don  forcé  s'inscrivit  parmi  les  droits  de  justice , 
comme  ceux  qui  dérivaient  de  l'hospitalité;  ces  deux  causes  gé- 
néreuses furent  des  sources  fécondes  d'exaction  seigneuriale;  on 
a  vu  plus  haut  (vl"  144)  l'exposé  des  droits  qui  découlèrent  de 
Yhospitatura  ;  ceux  qui  dérivèrent  de  la  libéralité  supposée  des 
justiciables  ne  furent  ni  moins  multipliés  ,  ni  moins  désastreux. 
Les  mêmes  noms  conservent  la  généalogie  de  l'abus  :  le  xenium 
de  la  loi  romaine  se  retrouve  dans  les  titres  seigneuriaux,  sans 
changement;  c'est  Vexenium  qui  désigne  la  taille  :  Exenium^ 
dit  Ducange ,  idem  quod  xenium^  munus ,  donum,  oblafio, 
aique  adeà  quœvis  prœstatio  vel  trïbutum,  sub  nomine  dont. 
Le  mot  donum  lui-même  devint  synonyme  de  tribut  et  se  classa 
parmi  les  profits  justiciers.  Ducange  définit  aussi  ce  ternie  : 
Prœstatio  quœvis,  tributum^  quod  sub  donationis  titulo  prœs- 
tatur.  Dans  la  charte  de  1201  citée  tout  à  l'heure,  la  reine  Blan- 
che, tout  en  interdisant  à  ses  prévôts  d'exiger  des  dons  et  drs 
présents,  se  réserve  néanmoins  une  part  de  ceux  qui  seront  faits 
coutumièrement  :  De  omnibus  antem  dosis  et  expletis  quœ  non 
montabunt  plus  quàm  20  solidos^  domina  comitissa  habebit 
quatuor  partes  et  prœpositi  quintam  (2). 

A  ces  dénominations  s'en  joignirent  d'autres  ayant  le  même 
sens  dans  la  langue  coutumière  :  coUectiones ,  collecta ,  colla- 
tiones  (3) ,  solatia,  auxilium,  adempra  ou  adempta^  munera^ 


(1)  Plusieurs  impôts  perçus  par  les  rois  de  la  troisième  race  ont  conservé 
le  caractère  de  don  gratuit,  et  jusqu'à  la  révolution  c'est  à  ce  titre  que  1 
contributions  du  clergé  et  des  pays  d'états  ont  été  consenlis. 

(2)  Brussel,  ibid. 

(3)  Monbliclel  nuiuiue  la  taille  colUtage.  Voy.  Ragueau,  v°  Toillr, 
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oblia,  ohlationes,  charitaiiones,  subsidmm  ^  expressions  signi- 
ficatives deces  exactions  sous  forme  de  libéralité, icenea ou  donUy 
comprises  dans  les  capitulaires  sous  le  mot  général  talia  et  dans 
le  vocabulaire  justicier  sous  celui  de  taille.  Le  testament  d'Hum- 
bert  Dauphin,  du  1"  septembre  1341,  relevant  ses  sujets  des 
injustes  coutumes  dont  il  les  avait  frappés,  en  fait  ainsi  l'énu- 
mération  :  Quod  subjecti  in  pluribus  per  ipsos  prœdecessore» 
suos  et  ipsum  exstiterunt  gravati  ^  videlicet  in  stabilitïis^  fo- 
cagiis  ^Tioms^  adempbis,  collectis  et  talliis  extuaobdina- 
ETis  et  MUNEEiBus.  Lcs  tuHa  i7ilicita  des  capitulaires  sont  ac- 
tuellement régulières  ;  d'autres  viennent  s'y  ajouter  et  sont 
extraordinaires  ;  l'extorsion  première  est  passée  en  coutume. 

Lorsque  les  redevances  justicières  furent  limitées  et  soumises 
à  des  règles  communes,  les  tailles  extraordinaires  furent  suppri- 
mées et  les  tailles  ordinaires  restreintes  généralement  à  quatre 
circonstances  exprimées  dans  les  articles  suivants  de  la  coutume 
d'Auvergne,  chap  25  : 

«  Art.  1".  Le  seigneur  haut  justicier  a  droict  el  faculté  de 
»  tailler  ses  hommes  reseans  et  subjects  en  sa  haute  justice  et 
»  pour  raison  d'icelle  en  quatre  cas. 

»  Art.  2.  C'est  à  savoir  quand  il  se  fait  chevalier  ;  quand  il  va 
»  en  voyage  outre  mer  visiter  la  terre  sainte  ;  quand  il  est  prison- 
»  nier  des  ennemis ,  et  quand  il  marie  ses  fill-es  en  premières 
»  nopces.  » 

La  dénomination  de  tailles  ,  pour  exprimer  les  redevances 
n'ayant  pas  de  nom  particulier,  fut  appliquée  à  des  prestations  de 
diverses  origines  :  il  y  eut  la  taille  serve  ou  à  merci,  exigée  des 
serfs  et  la  seule  dans  un  assez  grand  nombre  de  coutumes  ;  puis 
la  taille  féodale,  établie  à  l'imitation  de  la  taille  justicière  dans  les 
conventions  du  fief.  Ces  deux  dernières  demeurèrent  toujours 
radicalemeot  distinctes  l'une  lie  l'autre  :  la  taille  féodale  fut  réelle, 
attachée  à  la  possession  d'uiie  tenure  et  soumise  à  toutes  les  con- 
ditions de  l'obligation  du 'fief  roturier;  la  taille  justicière  fut 
pureneat  personnelle  et  applicable  seulement  a  l'homme  libre 
justiciable,  de  méma  que  toutes  les  obligations  de  justice  (1)  : 


(1)  jjVoy.  supvd,  n»  1^7,  les  rùgles  des  corvéeSç 
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les  textes  de  la  coutume  d' Auvergne  sustranscrits  concer- 
nent la  taille  justicière;  c'est  le  seigneur  haut  justicier  qui 
l'exerce  et  «  sur  ses  hommes  reseans  et  subjects  en  sa  haute 
»  justice  et  à  cause  d'icelle.»  Au  surplus,  le  droit  des  tailles  fut 
varié  comme  tous  ceux  qui  tiraient  leur  origine  de  l'abus;  cha- 
que coutume  locale  eut  ses  règles  et  sa  dénomination  :  taille  aux 
quatre  cas,  loyaux  aides,  cas  impériaux,  tailles  franches,  tailles 
réelles,  personnelles,  haut  et  bas,  à  volonté,  à  miséricorde  et 
à  merciy  etc.,  etc. 

301.  Ce  sont  donc  les  tailles,  c'est-à-dire  les  exactions  sans 
limites  et  les  contributions  à  merci,  qui  exilaient  les  paysans  ro- 
mains de  leurs  cultures,  et  c'est  devant  elles  encore  que  fuyaient 
les  laboureurs  de  la  Picardie  et  d€  la  ^'ormandie  au  seizième 
siècle.  Cette  cause  première  de  l'infortune  des  hommes  de  pooste 
était  un  élément  de  l'oppression  justicière;  celle  qui  comblait  sa 
misère  et  le  réduisait  à  l'état  d'esclave  devint  encore  générale- 
ment un  droit  de  justice. 

Les  redevables  réfugiés  dans  les  terres  des  hommes  puissants 
étaient  faits  serfs  ct  adve>'^,  pk.ejudicio  habiiatioms,  sui- 
vant Salvieo;  c'était  comme  aubains,  et  à  raison  du  domicile,  que 
les  nouveaux  habitants  de  la  Franche-Comté  furent  frappés  de 
la  mainmorte. 

Au  temps  de  Salvien,  l'usage  de  traiter  l'étranger  comme  es- 
clave était  un  abus  et  non  un  droit  ;  longtemps  il  n'eut  que  ce 
caractère;  ainsi,  dans  les  capitulaires  de  Charlemagne,  l'étran- 
ger reçoit  la  même  protection  que  l'habitant  de  la  cité  ;  il  a  même 
droit  à  la  justice  publique,  et  le  roi  défend  que  sous  aucun  pré- 
texte on  expulse  ceux  qui  sont  mariés  dans  le  lieu  de  leur 
séjour  : 

Volumus  ut  œqualiter  missi  nostri  faciant  de  singulis  causis, 
siYEDE  ADVENis,  sive  de  cœteris  quibuslibet  causis.  De  ad- 
venis  vohanus  jamdiù  conjugatis  per  singula  Inca,  ut  ibi 
maneani  et  sine  causa  et  tine  aliquâ  culjoâ  non  fiant  ejecti  (l). 

Les  aubains  ou  albains  étaient  rangés  dans  la  classe  des 
hommes  libres  quoique  tributaires;  un  diplôme  d'immunité  de 


(1)  Baluzc,  1,  Tolj  18, 
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Louis-le-Débonnaire,  déjà  transcrit  n*  210,  en  fait  mention  ex- 
presse (nn  820). 

Mais  le  nombre  des  étrangers  augmenta  considérablement  de- 
vant les  expéditions  et  les  invasions  des  Normands  ;  les  justiciers 
commencèrent  à  piller  ces  malheureux  exilés  et  à  s'emparer  des 
débris  de  leur  fortune  ;  échappés  aux  brigandages  des  ennemis, 
ils  tombèrent  sous  celui  Aesjudicès. 

An  853.  De  advenis  gui  oppressione  Nortmannorum  vel 
Britannorum  in  partes  istorum  regnorum  confugerunt^  statue- 
runt  seniores  nostri  ut  à  millo  reipublicœ  ministro  quamcum- 
que  violentiam  vel  oppressionem  aiit  exactionem  patiantur  ; 
sed  liceat  eis  conductumsunm  quœrere  et  habere^  donec  ipsire- 
deant  ad  sua  loca,  aut  seniores  illorum  eos  rec'ipiant.  ISuflus 
autem  eos  inservire  prœsumat,  eo  quod  loco  mercenarii  apud 
aliquem  manserint,  nec  censum  aut  tributum  exigerc.  Quod 
si  inventus  fuerit  ex  reipublicœ  ministris  aut  aliis  quibus- 
libet  contra  hoc pietatis  prœceptum  facereautfecisse,  bannum 
dominicum  exindè  componat  (1). 

La  même  disposition  est  renouvelée  dans  un  capitulaire  de 
l'année  suivante  (2). 

Comme  fruit  de  l'abus,  l'asservissement  de  l'étranger  ne  fut 
pas  dans  le  droit  coutumier  une  règle  générale  ;  elle  s'établit  là 
où  la  violation  des- défenses  législatives  et  de  la  liberté  de  l'exilé 
fut  plus  habituelle;  au  temps  de  saint  Louis,  ce  droit  n'existait 
que  dans  quelques  localités.  «  Y  a  il,  ditBeaumanoir,  chap.45, 
»  n»  19,  de  tis  terres,  quant  un  frans  bons  qui  n'est  pas  gentil 
»  hons  de  lignage  y  va  manoir,  et  il  y  est  résident  un  an  et  jour, 
«  qu'il  devient,  soit  hons,  soit  feme,  sers  au  seigneur  de  sol  qui 
»  il  veut  être  résident  ;  mais  cette  coutume  ne  quort  pas  nulle 
»  part  en  le  comté  de  Clermont.  » 

Mais  en  Champagne ,  en  Bourgogne ,  en  Franche-Comté  et 
sous  d'autres  coutumes,  le  droit  d'asservir  l'étranger  fut  acquis 
et  consacré  ;  bien  plus ,  cet  abus  odieux  que  combattaient  les 
rois  barbares  et  que  cherchaient  à  proscrire  les  conseillers  de 


(1)  Baluze,  2,  66,  9. 

(2)  Baliue,  2,  69,  6. 
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Chaiies-le-Chauve  fut  disputé  aux  seigneurs  par  les  rois  de  la 
troisième  race;  le  malheureux  échappé  à  la  main  seigneuriale 
dut  retomber  sous  la  serre  fiscale  des  officiers  royaux.  Voyez 
suprà,  n°  210,  le  texte  de  la  coutume  de  Champagne. 

302,  Ainsi,  dans  tous  les  temps,  à  toutes  les  époques,  le  pou- 
voir seigneurial  porte  avec  lui  son  signe  caractéristique  :  la  ruine 
et  la  misère  du  possesseur,  la  dépopulation  et  l'esclavage  ;  l'es- 
clavage surtout,  avec  lequel  la  liberté  de  l'homme  de  pooste  of- 
frait tant  de  similitude,  et  qui,  comme  on  vient  de  le  voir,  lui 
fut  souvent  préféré  comme  un  refuge  contre  l'exaction  jus- 
tieière. 

Au  surplus,  les  seigneurs  n'attendaient  pas  toujours,  pour 
augmenter  le  nombre  de  leors  serfs,  qu'un  prétexte  ou  une  cause 
légale  se  présentât;  Beaumanoir  compte  la  force  et  la  violence 
parmi  les  causes  du  servage  :  «  Et  li  autres,  dit-il,  en  parlant  des 
»  serfs,  sont  venu  parce  qu'ils  n'ont  eu  pooir  d'aus  défendre 
»  des  seigneurs,  qui  à  tort  et  à  force  les  ont  attrais  à  servi- 
»  tute[\).  » 

L'orgueil  nobiliaire  plaçait  au  même  rang  d'abjection  et  le 
serf  et  l'homme  de  pooste;  l'intérêt  seigneurial  tendait  souvent 
à  les  confondre,  et,  pour  les  distinguer  dans  les  actes  des  temps 
féodaux,  il  faut  se  rappeler  les  conditions  de  la  société  romaine, 
et  ses  vicissitudes  devant  l'établissement  des  institutions  qui 
l'ont  suivie.  La  réduction  de  tous  les  Gallo-Romains  en  servitude 
a  été  longtemps  considérée  comme  un  fait  historique  fondamen- 
tal du  droit  des  roturiers  et  de  leur  état  ;  ce  système  ,  qu'on 
a  vu  plus  haut  (n°  269)  admis  parLoyseau,  s'accordait  merveil- 
leusement avec  les  idées  que  les  gentilshommes  avaient  de  leur 
précellenceet  les  seigneurs  de  leur  autorité  sur  leurssujets.  Quel- 
que erroné  qu'il  fût,  les  écrivains  seigneuriaux  en  tiraient  parti 
et  le  répandaient  dans  l'opinion  publique  ;  leurs  assertions  je- 
taient le  doute  sur  la  liberté  du  vilain  qui  lui-même  devait  être 
rempli  d'incertitude  sur  la  nature  véritable  de  sa  condition,  en 


(1)  Chap.  45,  u"  32. 
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se  voyant  réduit  aux  mêmes  misères  et  à  la  môme  vie  que  le  serf 
son  proche  voisin. 

Il  n'est  personne  qui  ne  connaisse  l'expression  célèbre  de  l'in- 
dignation que  souleva  parmi  les  seigneurs  l'établissement  des 
premières  communes  :  Comiminia^  s"écrie  l'historien  Guibert, 
novîim  ac  pessinium  no?ne?i  sic  se  habet,  ut  capite  censi  omnes 
solitum  servitutis  debiium,  dominis  setnel  in  anno  solvant  et 
si  quid  contra  jura  deliquerint,  pensione  legali  emendent; 
cœterœ  censuum  exactiones,  quœ  servis  in fligï  soient,  omnimo- 
dis  vacent.  Et  ailleurs  il  parle  de  execrabilihus  communtis 
illis,  in  quibus  contra  jus  et  fus  violenter  servi  àdominorum 
jure  se sublrahunt  (1). 

Ce  ne  furent  pas  des  serfs  qui  se  constituèrent  en  communes; 
ce  furent  des  hommes  libres  qui  s'armèrent  et  se  réunirent  pour 
se  soustraire  aux  exactions  illimitées  des  justiciers  ,  les  régler  tt 
déterminer  d'une  manière  fixe  leurs  redevances;  ce  fait  est  dés;ir- 
maishors  de  doute  (  v.  n°  104  ).  Assurément  plus  d'un  homme 
engagé  dans  les  liens  du  servage  acquit  sa  liberté  à  la  faveur  des 
établissements  de  cette  espèce ,  mais  l'affranchissement  des  es- 
claves ne  fut  pas  leur  caractère  ni  leur  objet.  La  servitude  a 
persisté  bien  des  siècles,  en  présence  et  même  au  sein  des  com- 
munes; la  libération  des  mainmortables,  des  serfs  et  des  au- 
très  espèces  d'esclaves  qu'avaient  légués  les  institutions  romaines 
au  régime  féodal,  tient  à  d'autres  causes  et  n'a  point  la  même 
histoire  ni  la  même  nature  que  l'indépendance  de  l'homme  de 
pooste  et  l'insurrection  toute  politique  des  communes. 

Les  exclamations  de  Guibert  ne  témoignent  autre  chose  que 
le  dépit  des  justiciers  de  voir  leur  despotisme  entravé  et  leurs 
profits  limités  ou  réduits;  ce  sont  les  expressions  de  la  haine, 
expressions  dont  au  reste  ils  reconnaissaient  ailleurs  l'injustice 
et  l'inexactitude. 

303.  L'illégitimité  de  leurs  extorsions  et  des  services  qu'ils 
exigeaient  de  leurs  sujets  est  proclamée  trop  souvent  dans  les 
actes  publics,  et  jusque  dans  les  titres  privés,  pour  qu'ils  se 


(1)  Ducaug^}  y  Communia, 
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cmssent  sérieusement  maîtres  et  propriétaires  de  leurs  personnes 
et  de  leurs  biens,  comme  ils  l'auraient  été  d'esclaves. 

Dans  les  actes  émanés  des  rois  et  des  princes,  les  abus  sei- 
gneuriaux sont  constamment  qualifiés depRAVyECO^suETUDixES, 
EXTORsioNiis,  vBXATiONUtt  GENERA,  termcs  absolumcnt  incom- 
patibles avec  l'idée  d'une  cause  légitime  quelconque.  Ces  ex- 
pressions se  retrouvent  à  chaque  intant  et  dans  une  foule  de  ci- 
tations déjà  transcrites  dans  une  autre  vue  ;  elles  sont  presque 
de  style  dans  les  actes  de  même  nature  ;  la  plupart  des  règle- 
ments de  droits  justiciers  où  la  puissance  royale  intervient  ont  le 
même  préambule. 

Charte  de  Louis-le-Gros  de  1104:  «  Notuna  et  manifestum 
»  fieri  volo  prsesenti  nationi  et  succedentium  posteritati,  quôdNo- 
»  gordus  apud  Angieurtem  pravas  et  inusitatas  super  terram 
»  Sancti  ^edidi%i\consuetudinesextulerati{\xos,  Petrus Deplessiaco 
«  ejus  successor,  tenere  ut  antea  inveneraty  volebat...  sed  ut 
»  justum  erat,  praefatas  consuetudines,Justitiânoslrâ  cogente^ 
»  libéras  esse  pennisit  (l).  » 

Charte  du  même  roi,  au  bénéfice  de  l'abbaye  de  Sainte-Marie 
de  Coulombs,  an  1119:  «  Supradicta  enim  terra  infestatione 
w  malorum  hominum  et  malorum  consuetudinum  captione 
»  quae  à  servientibus  terrae  ilii  superpositae  erant,  ^enè  m  soli- 
»  tudinem  redacta  fuerat ,  et  eanonicïs  ampliùs  nuUa  spes 
»  reaedificandi  supererat  ;  quas  omnes  malas  consuetudines  et 
»  ipsam  vicariam,  nos  removentes ,  brenagium  tantummodô 
»  retinentes,  praecipimus  ne  deinceps  illœ  malœ  consuetudines 
»  et  vicaria  capiantur(2).  » 


(1)  Brassel,  393.  Trad.  :  t  Nous  faisons  savoir  et  connaître  à  la  nation 
«présente  et  à  la  postérité  que  Nogordus  avait  établi  près  d'Angicourt,  sur  la 
«terre  de Saint-Vast,  des  coutumes  injustes  et  inusitées,  que  Pierre  Duplessis, 

»son  successeur,  voulait  maintenir  comme  il  les  avait  trouvées Mais,  ainsi 

»  qu'il  était  juste,  et  contraint  par  notre  puissance,  il  a  consenti  à  renoncer 
»  auxdites  coutumes.  » 

(2)  Brussel,  p.  395.  Trad.  :  a  Par  suite  des  incursions  des  hommes  mé- 
»  chants  et  l'exaction  de  mauvaises  coutumes  exercées  par  les  justiciers,  cette 
S  terre  était  presque  rcduiic  ou  suliiude,  et  les  moines  uc  conservaiçal  aucune 
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Charte  d'Eudes,  comte  de  Blois,  an  978  :  Expetierunl  nos^ 
tram  prœsentiam...  reclamantes  se  pu.ïGRAVAni  et  suampo- 
tcstatem  injuste  tractori,  nec  statuta  regalia  per  'privilégia  et 
prœcepta  eidem,  loco  collata  conservari,  setZiNJUSTAS  leges  et 
KXACTiONES  uovas  supcr  imponi[\). 

304.  Charte  de  l'empereur  Henri  IV,  an  1102  :  «  Dco  et 
»  vobis,  domini  et  principes  proclamamu.s,  (\\\ô^  advocatormn  et 
»  subadiocatorum  ,  maxime  vcro  Berîholdi  de  Ham  et  filiorum 
»  ejiis,  tanta  super  familiam  et  reseccle.si8eS.Salvatorisé'>rcTer;Y 
»  insolentia^  ut  ipse  Bertholdus  publiée  exnctorels  suos  super 
»  loca  et  villas  nostras  ponat,  et  servitium  suum  per  totuni  an- 
»  num  ubiquè,  neque  censum  neque  ullain  omninô,  exciptà  ad- 
»  vocatiâ,  proprietbtem  habet  vel  habeiit,  prout  sibi  videtur, 
»-  constituât  et  quasi  debitum  exigat,  undè  cuncti  exaclores  sui 
)>  loca  uostra  prœdonum  vice  circumeuntes  ,  placitis  juslis  (  t 
»  injustis,  petitionibus,  minis,  postremo  invasionibus,  ad  ulti- 
«  mam  hommes  nostros  pauperiem  redegerunt  et  exire  de 
«  palrid  hœreditate  sud  mendicandi  cauïà  coegeruut  (2).  ■ 

Henri  IH,  roi  de  France,  tenait  le  même  langage  que  I.ouis- 
Ic-Gros;  mais  les  iniquités  qu'il  proclame,  bur  les  plaintes  et  re- 


BCspérance  de  pouvoir  rétablir  leur  couvent  ;  mais  nous  avons  aboli  toutes  ces 
»  mauvaises  coutumes  et  la  viguerie  elle-même,  et,  nous  retenant  seulement  le 
»  droit  de  brennagp,  nous  ordonnons  qu'à  l'avenir  ni  lesdites  coutumes  ni  la 
»  viguerie  ne  soient  exercées.  » 

(1)  Brussel,  p.  392. 

(2)  Brussel,  p.  801.  ïrad.  :  «Nous  proclamons  devant  Dieu  et  devant 
Dvou?,  princes  et  seigneurs,  que  l'audace  des  avoués  et  des  sous-avoués,  et 
«surtout  de  Berlhold  de  Ham  et  de  ses  fils,  s'est  étendue  sur  les  biens  de 
B  l'église  de  Saint-Sauveur,  à  tel  point  que  ledit  Berthold  envoie  ses  olliciers 
«publiquement  sur  nos  terres  et  nos  villages;  qu'il  y  exige,  à  son  loisir  et 
»  comme  chose  due,  des  services  pendant  toute  l'année,  là  où  il  ne  possède 
j)  aucune  propriété,  ni  aucun  cens,  ni  aucun  droit  autre  que  l'avouerie;  en 
«sorte  que  tous  ses  subalternes,  se  répandant  sur  nos  possessions  comme  une 
•  bande  de  voleurs,  en  réduisent  les  habitants  a  la  misère,  en  les  écrasant  de 
ï plaids  réguliers  ou  irréguliers,  de  demandes,  de  menaces  et  de  spoliations 
«violentes,  et  les  forcent  d'abandonner  leurs  demeures  et  leurs  propriéléi 
tpouv  aller  mendier  sur  une  terre  étrangère,  » 


SElGNÏUBTAlX.  aO^ 

montrances  des  états,  sont  générales;  dans  l'ordonnance  de 
1579,  les  abus  qui,  sous  les  règnes  précédents,  dépeuplèrent  la 
Normandie  d'horames  libres  et  remplirent  de  serfs  la  Franche- 
Comté,  sont  signalés  comme  étendant  par  tout  le  royaume  leur 
funeste  exercice.  Art.  283  :  «  Et  pour  les  continuelles  plaintes 
»  que  nous  avons  de  plusieursseigneurs,  gentilshommes  et  autres 
»  de  notre  royaume,  qui  ont  travaillé  et  travaillent  leurs  sujets  et 
»  habitants  du  plat  pays  où  ils  font  résidence,  par  contributions 
»  de  deniers  ou  grains,  corvées  ou  autres  semblables  exactions 
»  indues;  même  sous  la  crainte  des  logements  des  gens  de  guerre 
"  et  mauvais  traitements  qu'ils  leur  font  et  font  faire  par  leurs 
V  gens  et  serviteurs,  enjoignons  à  nos  baillifs  et  sénéchaux  tenir 
»  la  main  à  ce  qu'aucun  de  nosdits  subjects  soient  travaillés  ou 
»  opprimés  par  la  puissance  et  violence  des  seigneurs,  gentils- 
»  hommes  et  autres,  auxquels  défendons  menacer  ou  excéder 
»  par  eux  ni  aultres,  ni  retirer  ou  favoriser  ceux  qui  les  auraient 
»  excédés,  » 

Henri  III  répète  les  paroles  de  Justinien,  de  Charlemagne  et 
de  Louis-le-Gros,  et  tout  aussi  vainement;  le  mal  est  dans 
l'institution  qui  subsiste  ;  le  remède  en  sera  dans  d'autres  évé- 
nements qui  détruiront  et  la  cause  et  ses  inévitables  effets. 

.305.  C'en  est  assez  assurément  de  ces  témoignages  pour  prou- 
ver que  les  exactions  seigneuriales  ne  pouvaient  paraître  légitimes 
aux  yeux  de  ceux  qui  les  exerçaient;  s'il  était  besoin  de  preuve 
plus  manifeste  encore  de  ce  fait  que  les  seigneurs  connaissaient 
l'illégalité  de  leurs  perceptions,  on  la  trouverait  amplement  dans 
les  actes  mêmes  qu'ils  souscrivaient;  en  effet,  les  archives  des 
familles  justicières  contenaient  le  dépôt  le  plus  riche  de  leurs 
titres  à  la  haine  des  populations;  l'histoire  peut  puiser  dans  les 
recueils  de  ce  qui  en  reste  une  justification  suffisante  du  carac- 
tère odieux  qui  n'a  jamais  cessé  d'être  celui  du  régime  sei- 
gneurial (n»  48). 

C'est  là  qu'on  rencontre  la  juste  et  irrécusable  qualification  des 
exactions  justicières  ;  ce  sont  les  seigneurs  eux-mêmes  qui  les 
désignent  sous  le  nom  de  mal.ï  co?;suetddines  ,  injuste 
EXACTiONES,  PBAV.E  EXTOBSio.NEs.  Ou  a  VU  Ic  baron  de  Sasse- 
nage  renoncer ,  au  profit  d'un  de  ses  sujets ,  omnibus  iotis  tal* 
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»  liis,  coUcctis...  et  aliîs  guibuscumque  indehitisautinjustis 
»  exactionibusy  extorsionibus...  (n»  137).  C'est  une  chose  bien 
étrange  assurément  que  cette  renonciation  expresse  envers  un 
homme  Ubre  d'exiger  de  lui  des  exactions  illégitimes  et  de^ 
obligations  indues  ;  abandon  qui  constitue  un  bienfait  et  lui  im- 
pose, à  lui  et  à  sa  race,  le  lien  de  la  reconnaissance! 

Et  cependant  du  treizième  au  seizième  siècle  les  actes  sont 
remplis  de  renonciations  de  cette  espèce ,  où  les  seigneurs  don- 
nent ou  vendent  la  promesse  de  n'exiger  à  l'avenir  qu'une  por- 
tion déterminée  des  perceptions  injustes  qu'ils  ont  pratiquées 
jusque-là  par  violence  :  JSec  aliquid  amplivs,  ab  ewPEB  vim  ex- 
torquebo,  promet  la  comtesse  de  Champagne  dans  une  conven- 
tion de  l'an  1200(1). 

Les  actes  les  plus  caractéristiques  de  l'opinion  que  les  justi- 
ciers eux-mêmes  avaient  de  leurs  iniquités  sont  peut-être  les 
testaments  dans  lesquels  ces  dominateurs  dictaient  à  leurs  suc- 
cesseurs des  volontés  que  ceux-ci  n'exécutaient  jamais.  A  l'as- 
pect d'une  mort  prochaine,  le  souvenir  de  leur  odieuse  tyrannie 
se  présente  à  leur  esprit,  terrible  et  menaçant.  C'est  pour  le 
salut  de  leurs  âmes  qu'ils  ordonnent  la  restitution  des  droits 
qu'ils  ont  exercés,  et  qu'ils  déclarent  y  renoncer  dans  un  avenir 
qui  ne  leur  appartient  plus  :  on  peut  croire  que  cette  considéra- 
tion n'était  pas  prêtée  par  le  notaire,  au  mourant ,  ou  suppléée 
dans  son  protocole ,  mais  un  cri  de  la  conscience ,  véritable- 
ment dicté,  lorsqu'on  voit  l'énumération  des  iniquités  que  le 
testateur  énonce  et  se  reproche  (2). 

306.  Je  prie  le  lecteur  de  méditer  sur  le  testament  du  dauphin 


(1)  Brussel,  p.  57i. 

(2)  Les  affranchissements  d'esclayes  exprimaient  aussi  qu'ils  avaient  liett 
pro  vemedio  animœ;  mais  ici  le  maître  ne  croyait  pas  réparer  les  torts 
d'une  domination  coupable;  il  faisait  une  action  agréable  à  Dieu  et  l'offrait 
en  expiation  de  ses  péchés  :  Qui  debitum  sibi  tuxum  relaxât  servitium, 
mercedem  in  futuruin  apud  dominum  sibi  rétribuer»  confidatt  Marculf.^ 
lib,  2,  form.  32. 
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iîumbert,  dont  j'ai  déjà  parlé  et  que  Salvaiog  rapporte  textuelle- 
ment en  ces  termes  : 

«  In  noraine  Domini  nostri  Jesu  Christi...  Dominus  Delphinus 
»  considerans  et  attendens  praedecessores  suos  in  suis  ultimis 
»  voluntatibus  ordinasse  ut  malè  ablala  et  acquisita  per  eos 
»  quocuraque  titulo  et  colore  restituerentur  et  eraendarentur 
»  perfeetè,  volens  igitur  eorum  pias  dispositiones  totis  viribus 
»  adimplere  et  malè  gesta  et  acquisita  tàm  per  ipsos  prœdeces- 
»  sores  suos,  qnàra  per  ip?um>  ut  sibi  possibile  est  et  fuerit 
»  emendare  quoad  eum,  querelsequàm  plurimae  suorum  fidelium 
»  subditorum,  et  ad  ejus  perveneruntauditum  quôd  ipsi  in  pluri- 
»  bus  per  ipsos  praedecessores  suos  et  ipsum  exstiterunt  gravati, 
»  \idelicet  in  stabilitiis,  focagiis,  donis  ,  adempris,  collectis  et 
»  taillis  extraordinariis  et  muneribus,  liberavit  et  affranchiavitet 
»  immunes  esse  voluit  atque  francos  perpétue  ,  nunc  et  semper , 
1»  ut  Dominus  noster  Jésus  Christus...  sibi  quietem  prœbeat  et 
»  salutem,  ac  sibi  suisque  prsedecessoribus  remissionera  pecca- 
»  torum  suâ  pietate  concédât  (l).  >» 

Les  testaments  ne  sont  pas  les  seuls  actes  privés  où  les  abus 
des  justiciers  et  les  misères  de  leurs  sujets  soient  signalés  et  re- 
connus; les  recueils  de  jurisprudence  et  les  écrits  des  juriscon- 
sultes sont  remplis  de  titres  où  la  dévastation  et  la  fuite  des 
habitants  sont  constatées.  Ce  signe  terrible  et  constant  de  l'op- 
pression justicière  est  écrit  partout  ;  dans  un  acte  de  1140, 


(i)  Salvaing,  t  1,  p.  283.  Trad.  :  «Au  nom  de  Notre-Seigneur  Jésus» 
»  Christ...  le  seigneur  dauphin,  considérant  que  ses  prédécesseurs  ont  dans 
«leurs  dernières  volontés  ordonné  que  foules  les  choses  qu'ils  avaient  sous- 
»  traites  et  mal  acquises,  sous  quelque  prétexte  que  ce  fût,  fussent  restituées 
»et  réparées  entièrement;  voulant  remplir  de  tout  son  pouvoir  ces  disposi- 
stions  pieuses,  et  réparer  autant  que  possible  tous  les  méfaits  et  les  spoliations 
»  imputables  tant  à  ses  prédécesseurs  qu'à  lui-même;  se  rappelant  que  les 
»  plaintes  répétées  de  ses  fidèles  sujets  lui  avaient  fréquemment  réprésenté 
«qu'ils  étaient  gravement  opprimés  dans  beaucoup  de  choses,  tant  par  lui  que 
«par  ses  prédécesseurs  j  il  les  libère  et  affranchit  pour  toujours  et  à  jamais 
jdes  droits  de  fouage,  dons,  ADE3n>nE,  collelage,  taillts  extraordinaires  et  pré- 
ssents,  afln  que  Notre-Seigneur  Jésus-Christ  accorde  à  lui  et  à  ses  prédéces- 
iseurs  repos  et  saltit  et  la  rémission  de  ses  péchés,  s 
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transcrit  suprà  n»  100  ,  nous  lisons  :  «  Qua  de  ra  terne  ipsius 
»  incolœ  commoti ,  possessiones  suas  deserentes,  fuyant  pa- 
»  rabant.  »  Dans  un  autre  également  transcrit  suprà^  n»  305, 
le  même  fait  est  signalé  :  Exaciores  loca  nostra  prœdonum 
vice  circumeuntes  ad  ultimam  homines  pavperiem  redege- 
runtet  exire  de  patriâ  hœreditate  coegerunt.  Et  cette  cause  fut 
un  puissant  mobile  des  conventions  que  les  seigneurs  passèrent 
avecleurs  justiciables  au  quatorzième  siècle ,  et  dans  lesquelles, 
comme  dans  les  deux  exemples  précédents,  ils  substituèrent  à 
leurs  exactions  sans  cause  et  sans  limite  des  redevances  fixes  et 
fondées  sur  une  apparence  de  consentement  de  la  part  des  op- 
primés, n  J'écris  dans  un  procès,  dit  Guyot,  tom.  I,  p.  233, 
»  pour  les  habitants  d'Aigremont,  contre  messire  Ciiarles-Frau- 
»  cois  de  Montmorency...  J'y  ai  trouvé  une  charte  de  l'an  1354, 
ï  donnée  par  Guillaume  de  Choiseul  ;  ce  seigneur  dit  qu'il  affran- 
»  chit  ses  habitants;  il  y  règle  les  corvées  qu'il  leur  impose...  (l); 
»  et  voici  le  motif  de  l'affranchissement  :  Nous  voyons,  dit-il, 
»  qu'à  cause  de  l'ancienne  servitude  la  plupart  des  maisons 
»  étaient  tombées,  plusieurs  avaient  abandonne  leur  domAcile, 
»  seretira?it  dans  les  villes  franches ^  dont  notre  court  était 
»  moult  désolée.  » 

807.  Je  ne  puis  terminer  ce  chapitre  des  abus  des  seigneurs 
sans  parler  de  leurs  agents  et  officiers  dont  l'exercice  était  plus 
redoutable  peut-être  que  celui  du  maître. 

C'était  encore  un  usage  romain  que  l'entourage  des  comtes  et 
autres  justiciers  considérables  :  sous  la  république,  les  riches 
patriciens  ne  sortaient  jamais  sans  être  accompagnés  d'un  nom- 
breux cortège  de  parents,  d'amis,  de  clients  et  d'esclaves  ;  c'était 
ce  qu'on  appelait  leur  compagnie,  comitatus.  Ce  cortège  entou- 
rait les  patriciens  dans  leurs  voyages  et  à  plus  forte  raison  lors- 
qu'ils allaient  prendre  possession  du  gouvernement  d'une  pro- 
vince. «  Dans  ce  cas,  dit  M.  de  Petigny,  ils  emmenaient  ordl- 


(1)  Les  ordonnances  ont  signaléla  plupart  des  actes  de  cette  espèce  comme 
imposant  l'affranchissement  à  des  hommes  libres  de  tout  lien  servile,  afia  de 
les  soumettre  à  des  corvées  qu'aucun  litre  ne  supposait  l^itimes. 
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»  naircment  avec  eux  des  jeunes  gens  de  famille  uoble  qui 
»  commençaient  ainsi  leur  carrière  pciitique  et  se  formaient  à 
»  la  pratique  des  affaires  ...  Cet  entourage  des  préteurs  et  des 
»  proconsuls  était  un  des  fléaux  des  pauvres  provinciaux.  En 
»  route,  cette  foule  de  protégés,  d'affranchis  et  d'esclaves  était 
»  logée  chez  les  habitants  d  s  villes  et  défrayée  de  tout  à  leurs 
»  dépens.  Dans  la  province  c'étaient  autant  de  sangsues  dont  il 
»  fallait  satisfaire  l'avidité  et  qui  exploitaient  à  l'envi  le  crédit 
»  et  la  puissance  de  leurs  patrons  (1).    ■> 

Ce  désastr»^ux  entourage  se  retrouve  dans  les  mœurs  de  la  do- 
mination barbare  ei  souvent  se  confond  avec  l'association  féodale 
qui  sans  doute  avait  avec  lui  une  affinité  fort  grande. 

Les  compagnons  du  comte  reçoivent,  dans  les  capitulaires,  le 
nom  de  juniores ;  i\s  participent  à  l'exercice  de  la  puissance 
justicière  et  sont  les  officiers  du  comte  qui  leur  délègue  ses  fonc- 
tions. Les  vicarii^  centenarii,  castaldii  sont  des  Juniore^. 

Charte  de  Charlemagne;  an  802  :  Quod  aliqui  duces  eoricm- 
que  juniores ^  castaldii,  vicarii ,  centenarii ^  venatores...  {2). 

Les  juniores  participaient  à  tous  les  abus  des  justiciers  et  en 
étaient  les  principaux  instruments,  représentant  d'une  manière 
très  exacte  le  tableau  que  fait  le  passage  ci-dessus  de  l'entou- 
rage des  proconsuls. 

Aussi  toutes  les  interdictions,  toutes  les  défenses  qui  s'adres- 
sent aux  comtes,  s'adressent  également  à  eux  :  dans  les  chartes 
d'immunités  transcrites  dans  cet  ouvrage,  on  trouve  la  formule  : 
iSequevos  {comités)  neque  Juniores  vesfri,  >'ecullajudiciabia 
POTESTAS.  Ou  a  vu  plus  haut  le  texte  d'un  capitulaire  commen- 
çantain<i  :  Audivitmis quàd Juniores  comiium,vel aliqui minis- 
tri  reipublicœ,  sive  eiiam  nonnullifortiores  vassi  comitum . . .  (3  ■ . 
En  un  mot,  l'existence  des  juniores  n'était  évidemment  que  la 
continuation  du  comitatus  romain  avec  les  mêmes  éléments  et 


(1)  Études  sur  l'histoire  de  l'époque  mérovingienne,  tom,  1,  p.  182. 

(2)  Ducange,  v°  Junior. 

(3)  On  voit  par  celte  citalion  que  les  juniores  et  les  vassi  n'étaienl  pas  ab- 
solument la  uiéme  chose,  quoique  leurs  excès  eussent  une  trrande  aualosie  et 
les  mêmes  résultats, 
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les  mêmes  lésuilats  à  l'égaid  des  hommes  soumis  à  la  puissance 

justificre. 

308.  On  les  retrouve  dans  l'organisation  féodale  et  leur  nom 
exprime  la  même  idée;  ce  sont  encore  les  subalternes  des  com- 
tes et  les  officiers  de  leurs  justices,  désignés  par  la  dénomination 
de  servientts ,  dans  la  langue  féodale,  sergents  ;  parfois  ils  reçoi- 
vent le  nom  de  meignerii,  notamment  dans  le  Dauphiné;  ce 
terme  rappelle  le  lien  qui  les  rattache  au  prince  (l)  ;  leurs  fonc- 
tions sont  celles  des  juniores  et  leur  titre  équivalent. 

Les  servicates  du  moyen  âge  exercèrent  sur  les  hommes  de 
pooste  les  mêmes  vexations  que  leurs  prédécesseurs;  on  vient  de 
lire,  ('ans  un  texte  de  1119,  que  la  terre  avait  été  dévastée  par 
l'oppression  des  sergents:  Malarum  consuetudinum  captione 
quœ  à  servientibus  suptrpositœ  erant,  penè  in  solitudinem 
redada  (n"  304). 

Au  quatorzième  siècle  l'entourage  des  grands  continue  d'exis- 
ter et  d'être  une  calamité  pour  les  populations. 

Le  même  Humbert  dont  j'ai  transcrit  le  testament  tout  à 
l'heure  se  montre  également  préoccupé  des  injustices  de  son 
administration,  dans  les  statuts  qu'il  donne  au  Dauphiné,  en 
1349.  Pi  es  d'abandonner  et  de  transmettre  son  gouvernement  à 
de  nouveaux  maîtres,  il  cherche  à  garantir  ses  sujets  contre  les 
abus  dont  ils  ont  eu  à  souffrir  jusqu'alors  :  Maxime  quœ  in 
facto  monefarum,  exactionibus  gabellarum  et  foggagiorum,  et 
in  damnis  datis  terrœ  suœ,  quando  ibant  vel  revertebantur  ca- 
valgatœ^  leu  in  comestionibiis  fact'is  per  eum  et  prœdecessores 
suos,  aut  FAMiLiABEs.  Parmi  les  libertés  qu'il  assure  au  Dau- 
phiné, le  prince  s'engage,  pour  lui  etses  successeurs, à  restreindre 
le  nombre  des  sergents  :  Voluit^  declaravit  et  ordinavit  nu- 
merum  maigneriorum  seu  serveniium...  moderari  et  mode- 
ratum  teneri...  ne  pr opter  multitud'mem  ipsorum  maignerio- 
fum  graientur  nimis  subditi  Belphinatûs  (2). 
L'existence  d'une  maignerie,  cour  ou  clientèle  auprès  des 

(1)  La  suite  d'un  grand,  dans  les  actes  de  la  domination  barbare, s'appelle 
arimannia;  les  hommes  qui  la  composent,  arimanni.  Au  moyen  âge,  lamênie 
bande  s'appelle  meignerie  ou  mesgnie, 

{2)  Salvaing,  t.  3j  p.  17. 
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grands,  a  persisté  jusqu'à  une  époque  très  avancée;  cet  entou- 
rage était  encore  au  seizième  siècle  un  fléau  pour  les  hommes 
de  basse  condition,  que  les  gens  du  seigneur  écrasaient  de  leurs 
privilèges  et  de  ceux  de  leurs  maîtres.  On  peut  voir  dans  les  mé- 
moires de  l'époque  (1)  qu'une  multitude  de  nobles,  possesseurs 
de  petits  manoirs  seigneuriaux,  n'y  trouvant  pas  de  moyens  suf- 
fisants d'existence,  sortaient  de  leurs  châteaux  ruinés  pour  ve- 
nir s'attacher  à  quelque  prince  et  faire  partie  de  sa  domesticité. 
Ils  trouvaient  près  du  grand  seigneur  le  couvert  et  la  vie;  sous 
prétexte  de  quelque  fonction  assez  peu  déterminée,  ils  grossis- 
saient sa  cour,  le  suivaient  dans  sçs  voyages,  lui  appartenaient^ 
pillaient  les  sujets  de  ses  justices,  recevaient  des  gages  et  des 
livrées  et  formaient  cette  classe  insolente  de  serviteurs  protégés 
contre  lesquels  se  sont  accumulés  tant  de  légitimes  griefs,  et 
que  le  peuple  a  confondus  dans  sa  haine  avec  tout  ce  qui  tenait  au 
régime  seigneurial. 

Pour  bien  comprendre  la  société,  ses  conditions,  les  misères 
du  roturier  et  ses  raisons  de  haïr  les  institutions  qui  l'oppri- 
maient, il  faut  pénétrer  dans  les  mœur  et  d;.ns  les  habitudes 
en  présence  desquelles  il  vivait;  il  faut  voir  les  injures  dont  il 
était  l'objet  et  qu'il  devait  endurer;  les  plus  puissants  auraient 
pu  lutter  devant  la  justice  contre  la  plupart  des  gentilshommes 
de  mince  aloi ,  qui  se  faisaient  un  jeu  de  les  insulter,  mais  non 
contre  le  prince  ou  le  grand  seigneur ,  dont  ils  recevaient  les 
gages  et  la  protection.  Les  mémoires  privés  sont  remplis  de  récits 
dans  lesquels  les  malheureux  vilains  sont  battus,  pillés  ou  pen- 
dus par  le  seigneur  ou  par  ses  valets  (2)  dont  les  crimes  sont  im- 
punis ,  et  qui  ne  paraissent  au  narrateur  que  plaisants  ou  gro- 
tesques. 

309.  C'est  en  présence  de  ce  tableau  des  souffrances  morales 
et  physiques  des  populations  que  l'on  concevra  quel  bienfait 
fut  pour  elles  l'établissement  de  la  royauté;  pourquoi  jusqu'aux 


(i)  Voy.  notamment  les  curieuses  historiettes  de  Tallemant  des  Réaux» 
(2)  Voy,  uprà,  n»  305,  l'articlç  transcrit  dç  l'ordonnîincç  de  Blois, 
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derniers  jours  elles  ont  fait  cause  commune ,  et  comment  leurs 
rapports  ont  été  toujours  altérés  par  l'intervention  nécessaire 
de  CCS  mêmes  hommes  qui  dans  l'exercice  de  l'administration 
royale  ont  constamment  apporté  les  mœurs,  les  habitudes,  les 
abus  et  les  préjugés  seigneuriaux. 

C'est  donc  vainement  que,  sur  la  foi  de  l'illustre  auteur  de 
l'Esprit  des  lois,  on  cherche  dans  l'histoire  des  seigneurs  l'épo- 
que où  «  chacun  s'attacha  avcQ  une  attention  singulière  à  faire 
ï»  fleurir  son  petit  pays.  »  Ce  répit  dans  les  misères  du  peuple 
ne  se  rencontre  pas  dans  les  annales  de  la  puissance  justicière; 
les  droits  de  justice,  dans  leur  principe  et  leur  essence,  étaient 
eux-mêmes  des  actes  oppressifs  découlant  de  défaites  nationales 
et  de  la  conquête.  Leur  exagération  ne  pouvait  être  que  l'injure 
et  l'extorsion  poussées  à  l'excès. 

Il  est  vrai  que  les  droits  dérivant  du  fief  ne  portaient  pas  le 
même  caractère  et  que  leur  cause  n'avait  rien  d'odieux  en   elle- 
même  ;  au  contraire,  le  contrat  féodal  supposait  la  volonté,  le 
consentement  libre,  et  devait  engendrer  de  part  et  d'autre  l'affec- 
tion, la  fidélité,  la  protection  et  une  sorte  d'égalité  sans  laquelle 
les  sentiments  réciproques  d'attachement  ne  sauraient  exister. 
Les  lois  barbares  contemporaines  et  régulatrices  du  séniorat 
supposent  la  liberté  des  contractants,  et  même  la  faculté  pour  le 
vassal  de  quitter  son  seigneur  en  restituant  la  cause  du  lien 
qui  l'attache  à  lui  :  Si  vero  alium  sibi patronum  eler/erit,  habcat 
licentlam  cui  se  voluerit  co)nmendare,  quoniam  ingenuo  ho- 
mini  non  potest  prohiberi ,  quia  in  sua  poiestate  consista  :  sed 
reddat  oynnia  pairono  qiiem  deseruit  (l).  La  formule  des  re- 
commandations contient  la  mention  expresse  de  la  liberté  des 
recommandants  :  Sud    spontaneâ  voluntate  nobis  visus  est 
condonasse. 

La  loi  du  fief  n'avait  point  changé  sous  ce  rapport,  même 
alors  que  l'institution  déclinait  :  Beaumanoir,  dans  un  passage 
déjà  cité  (n*  83),  rapporte  cette  règle  :  «  Aucuns  si  cuident  que 
»  je  puisse  lessier  le  fief  que  je  tiens  de  mon  seigneur,  et  le  foi 
»  et  l'oumage  tout  à  la  fois  qu'il  me  plaît.  » 

(1)  L.  Wisig.,  V.  lit.  3. 
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Mais  combien  de  fois  la  déclaration  du  protocole  fut-elle  men- 
songère, et  la  règle  du  jurisconsulte  illusoire  ?  La  nécessité  fut  la 
cause  de  la  recommandation  et  dut  forcément  reteuir  le  vassal 
dans  les  liens  du  fief.  Là,  sa  condition  inférieure  dut  le  soumettre 
à  tous  les  abus  de  la  supériorité;  les"  écrits  du  temps  de  saint  Louis 
présentent  les  défautes  de  droit,  c'est-à-dire  l'injustice  du  sei- 
gneur à  l'égard  de  son  vassal,  comme  un  fait  d'une  grande  fré- 
quence et  qui  facilita  singulièrement  l'envahissement  de  la  justice 
royale  et  l'anéantissement  de  la  juridiction  du  fief.  Si  l'on  re- 
monte à  l'origine  même  du  séoiorat,  à  sa  source  et  à  ses  causes 
premières,  on  y  retrouve  l'abus  de  la  force  et  toute  la  brutalité 
de  l'époque.  Il  est  à  remarquer  que  les  hommes  qui  réduisaient 
en  servitude,  au  temps  de  Salvien,  les  malheureux  fuyant  l'op- 
pression justicière,  étaient  des  riches,  des  puissants  et  non  d'au- 
tres justiciers  :  Fîigiti  ah  exactôribus,  fundos  major  ara  ex - 
petunt  et  colom  divitlm  fiunt.  Ainsi  la  fuite  était  l'ouvrage 
des  agents  du  fisc,  mais  la  servitude  était  celui  des  patentes  qui 
plus  tard  sont  devenus  les  seigneurs  féodaux  (n°  29-5). 

Un  diplôme  du  dixième  siècle  confirme  cette  observation  : 
«  la  AVolà  habitavit  quondàbi  secularis  ac  prœpotens  vir,  nc- 
r'  mine  Guntramnus,  habens  multas  possessiones  et  ibi  et  alibi, 
«  vicinorumque  suorum  rébus  inhians.  iEslimantes  autenj  qui- 
■  dam  liberi  homines  qui  iu  ipso  vico  benignum  et  clementcni 
»  illum  fore,  prsedia  sub  censu  legitimo  illi  contradiderunt ,  eâ 
«  conditione  ut  sub  mundiburdio  illius  semper  tuti  valerent  esse, 
a  Ille  gavisus  et  suspiciens,  statim  ad  oppressionem  illorum  in- 
«  cubuit,  cœpitque  eos  primùm  petitionibus  aggredi  ,  deindè  li- 
»  berà  utens  potestate,  penè  quasi  mansorii  sui  essent,  jussit 
»  sibi  servirp,  scilicetin  agriculturâ  suà  et  secando  fenom,  et  me- 
»  tendo,  et  in  omnibus  rébus  quibus  voluit,  oppressiteos  (l).  » 


(1)  Cité  par  M.  Laboulaye,  De  la  propriété,  p.  289.  Trad.  :  c Dans  le 
»pays  de  Wole  habitait  un  homme  séculier  et  puissant,  nommé  Contran, 
«ayant  de  nombreuses  possessions  là  et  ailleurs,  et  convoilaut  les  biens  de  ses 
•  voisins.  Quelques  hommes  libres,  demeurant  dans  le  même  canton,  pensant 
«qu'il  serait  bon  et  doux  à  leur  égard,  lui  livrèrent  leur  tlerres  ,sou«  un  cens 
flégitime,  à  condition  qu'Us  les  admettrait  dans  $a  mainboamiç,  et  qu'ils  y 
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310.  Ainsi,  sous  le  rapport  de  la  servitude  personnelle,  les 
abus  féodaux  furent  les  mêmes  que  les  abus  justiciers  ;  l'asser- 
vissement appartint  au  fief  comme  à  la  justice  ,  et  c'est  ce  qui 
nous  explique  pourquoi  les  droits  relatifs  au  servage,  à  la  main- 
morte et  à  l'aubenage,  qui,  de  leur  nalure,  n'appartiennent  ni  à 
l'un  ni  à  l'autre,  se  rencontrent  dans  les  deux,  variés  et  disputés, 
comme  tous  les  droits  dont  la  cause  n'est  ni  régulière  ni  légi- 
time. 

Il  en  fut  de  même  de  ces  droits  immoraux,  absurdes,  ridicules, 
qui  disparurent  sous  l'autorité  des  parlements  et  le  progrès  de 
la  civilisation.  Ils  étaient  le  fruit  d'une  domination  sans  con- 
trôle, de  mœurs  corrompues  et  d'un  pouvoir  capricieux  et  sans 
limite  ;  ils  dérivaient  du  fait  et  non  du  droit;  beaucoup  durent 
naître  à  l'abri  delà  maxime  :  î  Entre  le  seigneur  et  son  vilain  il 
»  n'y  a  de  juge  fors  Dieu.  «  Ceux-là  appartinrent  à  la  jus- 
tice; mais  un  grand  nombre  aussi  dut  la  naissance  à  la  puissance 
du  seigneur  féodal  sur  ses  vasseaux  de  vilenage. 

Ceux-ci  se  trouvèrent  rangés  dans  les  droits  de  fief.  Pour  le 
misér>'»ble  habitant  du  village  il  n'y  avait  guère  de  différence  de 
l'un  à  l'autre;  il  ne  connaissait  de  supérieur  que  le  seigneur  au- 
quel ii  obéissait,  dans  le  territoire  duquel  il  était  parqué,  et  qu'il 
qualifiait  de  prince,  avec  les  vieilles  chansons  et  les  juriscon- 
sultes :  Illic  enim  sibi  reges  esse  videntur,  dit  Poggius  en  son 
traité  de  Nobilitate,  dùm  adoranfur  à  suis  villicis,  et  al'md 
id  genus  rusticis,  quibus  leges  quas  voluni ,  imponunt,  pres- 
se: ibunf,  Jubent,  vêtant  quod  videbitur  (1). 

L'abus  est  la  condition  de  tout  pouvoir  humain  :  jamais,  dans 
aucun  temps,  dans  aucune  constitution,  une  autorité  quelconque 
ne  put  être  confiée  à  un  homme  sans  qu'il  ait  tenté  de  l'exagé- 
rer; la  domination  seigneuriale  et  le  code  qu'elle  s'est  créé  doi- 

Dvivraieat  en  toute  sûreté.  Celui-ci  accepta  joyeux,  et  commença  prompte- 
9 ment  de  les  opprimer;  exigeant  d'abord  des  présents;  puis  ensuite,  agissant 
»en  maître,  comme  s'ils  étaient  ses  esclaves,  il  leur  enjoignit  de  le  servir,  de 
»  cultiver  sfis  champs,  découper  ses  foins,  de  faire  ses  moissons,  et  les  oppri- 
»ma  par  toutes  sortes  d'exigences  serviles.  » 

(1)  Cité  par  Delaroque,  Ti-aUé  de  la  nçlfUsie,  p,  232i  Y.  tuprà,  W  233, 
l'art.  184  àe  Ja  coutume  <lç  Bretagne. 


SEIGNEURIAUX,  519 

venl  faire  juger  des  maux  que  la  puissance  et  la  force  peuvent 
en{jendrer  dans  l'anarchie,  et  faire  apprécier  les  bienfaits  d'insti- 
tutions fermes  et  réiïulières. 
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lions  que  ne  comportait  pas  la  convention  bénéficiale,  faisait  abus 
de  sa  force  et  de  sa  prépondérance  matérielle;  le  seigneur  jus- 
ticier, en  exigeant  des  redevances  ou  des  services  exorbitants  de 
la  coutume  légitime,  abusait  non-seulement,  comme  le  féodal,  de 
sa  puissance  de  fait,  mais  encore  d'une  autorité  que  les  lois  et 
l'organisation  politique  de  l'État  avaient  remise  entre  ses  mains. 
Il  serait  fort  difficile  de  déterminer  exactement  aujourd'hui 
quelles  étaient  les  conditions  et  les  limites  précises  de  la  potestas 
judiciaria.  L'administration  à\ijudex  barbare,  comme  celle  du 
judex  romain  ,  comprenait  à  l;i  fois  le  service  militaire,  l'exer- 
cice de  la  justice,  la  perception  de  l'impôt  et  la  surveillance  de 
la  police;  c'était,  comme  on  le  voit,  un;;  domination  générale, 
embrassant  les  obligations  sociales  sous  tous  leurs  rapports,  et 
par  conséquent  se  prêtant  à  l'oppression  dans  tous  les  sens. 

J'ai  déjà  parlé  du  service  militaire,  de  la  justice,  et  principa- 
lement de  la  perception  de  l'ircpôt;  ou  a  vu  l'abus  en  quelque 
sorte  essentiel  à  ces  diverses  branches  c!e  l'autorité  justicière  ;  il 
me  reste  à  parler  de  la  police,  laquclls  comportait  à  peu  près 
tout  ce  qui  concerne  parmi  nous  le  régime  administratif. 

312.  Les  éléments  de  l'autorité  sont  indiqués  par  Ulpien  dans 
son  traité  De  of/icio  quœstoris^ dont  le  passage  suivant  forme  la 
loi  3  îL,  De  jurisdictione :  Imperium  aut  merum  est  aut  mix' 
tum  est  :  merum  est  imperium  habere  gladii  potestatem  ad 
animadvertendum  facinorosos  homiiies,  guod  etiam  potestas 
appellatur.  Mixtum  est  imperium,  cui  etiam  jurisdictio  inest, 
quod  in  dandd  bonorum.  possessione  consistit.  Jurisdictio  est 
etiam  Judicis  dandi  licentia. 

Les  gouverneurs  de  province  possédaient  pour  la  plupart  le 
merum  imperium  L'attribution  de  ce  pouvoir  ?iwx  judices  e^i 
très  clairement  indiquée  par  plusieurs  lois,  et  notamment  par  la 
loi  13  ii.,  De  jurisdictione ,  portant  :  Magistratus  autem  vel 
is  qui  in  potestate  aliquâ  sit,  ut puta  proconsul,  vcl  prœtor, 
vel  ALii  QUI  pRoviNCiAS  BEGUNT.  Ccs  magistrats  eux-mêmes 
étaient  souvent,  pour  cette  cause,  appelés  potcstates  :  Suétone 
a  (lit   do  C'iiudius  ;   JuriHlicti«nem  de  fideicommissis  po- 
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TESTATiBUS  dclegavit  ^  id  est  rectoribus  prOvinciarum  (1). 

Le  même  pouvoir  se  retrouve  très  exactement  aux  mains  des 
comtes  et  des  justiciers  des  deux  premières  races. 

J'cii  suffisamment  montré,  dans  les  nombreux  exemples  qui 
précédent,  la  persistance  du  nom  dérivant  de  l'autorité  et  siani- 
licatif  du  pouvoir  attrii)ué  au  comte  ou  au  judex  ;  le  mot  potestas 
désigne  à  la  fois,  dans  les  textes  barbares,  comme  dans  les  textes 
romains,  le  pouvoir  et  l'homme  qui  en  est  revêtu. 

L'autorité  justicière  est  presque  constamment  qualifiée  àe  po- 
testas; à  chaque  page  de  ce  livre  on  trouve  ces  expressions  :  ju- 
diciaria  potestas^  principalis  potestas. 

L'officier  revêtu  de  cette  autorité  porte  souvent  le  même  nom  ; 
les  textes  transcrits  jusqu'à  présent  le  désignent  ainsi  fréquem- 
ment; les  deux  suivants  sont  remarquables  :  le  premier  repro- 
duit une  décision  d'un  concile  d'Antioche  :  Si  guis  Ecclesiam 
dei  conturbare  et  soliicitare  persistit ,  tanquam  seditiosus 
PER  potestates  exteras  opprimatur  (2).  Les  termes  potes- 
tates  exteras  désignent  les  comtes  et  les  officiers  étrangers  aux 
pouvoirs  ecclésiastiques,  auxquels  les  capitulaires  recommandent 
sans  cesse  de  faire  respecter  les  ordres  des  évêques  et  de  mainte- 
nir la  police  dans  les  églises  :  Si  propriorum  episcoporum  jussio- 
nibus  inobedientes  ex&titerint,tunc  juxta  canonicas  sanctiones, 
per  potestates  exteras  adducantur,  id  est,  per  judices  segu- 

LARES   (3). 

Le  second  constate  l'empiétement  réciproque  du  pouvoir  ec-. 
clésiastique  et  de  l'autorité  justicière  dont  j'ai  plus  haut  retracé 
la  lutte  et  les  vicissitudes.  Unum  obstaculum  ex  multo  tempore 
jàm  inolevisse  cognovimus,  idest  quia  et  principalis  potes- 
tas, diversis  occasionibus  intervenientibus,  seciis  guàvi  aucto- 
ritas  divina  se  habeat  in  causas  ecclesiasticas  prosilierit ,  et 
sacerdotes  partim  negligentiâ,  partira  ignora7itiâ  in  cupidi- 


(1)  Cité  par  Loyseau,  Des  offices,  liv.  1,  ch.  6,  n"  16. 

(2;   Ctjpit.  lib.  sept.,  11.  Baluze,  1,  1033. 

(3)  Id.,  422,  Biiliizc,  1,  1115.  Vov.  aussi  le  c.  399  du  même  capiluloire, 
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tate,  in  secularihus  negotiis  et  soUicitudinibus  ultra  guàtn 
debuerant  se  occupaverint  (l.) 

Le  nom  de  poteslas  est  donné  au  territoire  lui-même  dans 
plusieurs  textes,  et  notamment  dans  le  capltulaire  suivant  de 
Charles-!e-Chauve,  an  870,  c.  12  :  Minora  placita  cornes^  sive 
intra  suam  potestatem,  vel  ubi  impetrare  potuerit,  excepta 
in  ecclesiâ  et  porticibus^  atque  atrio  ecclesiœ  et  mansione 
presbijteri,  habeat  (2). 

Dans  les  institutions  seigneuriales,  le  mot  po lestas  persiste 
avec  le  même  sens. 

Les  actes,  les  coutumes,  les  jurisconsultes  désignent  sous  ce 
nom  la  même  autorité  que  les  écrits  des  temps  précédents  appel- 
lentjudiciariapotestas,  et  cette  puissance  est  la  justice  seigneu- 
riale :  «  Potestas  major,  dit  Ducange,  merum  imperium  yh<\uie 
»  justice.  » 

Le  seigneur  lui-même  est  désigné  par  cette  expression,  comme 
dans  les  textes  romains  et  dans  les  capitulaires  :  «  Potestas,  dit 
»  encore  Ducange,  dominus  loci  alicujus,  le  seigneur  du  lieu, 
»  non  occurrit  semel.  » 

On  a  vu  le  droit  du  justicier  imprimer  son  nom  aux  hommes 
soumis  à  son  exercice,  et  les  sujets  de  son  autorité  appelés,  dans 
le  langage  des  coutumes,  homines  de  potestate,  ou  hommes  de 
pooste. 

Ce  n'est  point  «  à  quelques  hasards  »  qu'il  est  permis  d'attri- 
buer la  persistance  de  laqualification  que  reçoit,  dans  les  diverses 
institutions  qui  se  succèdent,  le  pou  voir  justicier;  cette  qualifica- 
tion, caractéristique  sous  la  domination  romaine,  l'était  égale- 
ment et  nécessairement  sous  le  gouvernement  des  deux  premières 
races  et  dans  les  institutions  seigneuriales. 

On  est  donc  fondé  à  conclure  de  ce  qui  précède  que  le  seigneur 
justicier  avait  hérité  de  la  puissance  du  judex  romain,  comme 
il  avait  hérité  de  son  nom,  et  qu'en  conséquence  la  justice  sei- 


(1)  Capit.  add.  Baluze,  1,  H52, 

(2)  Baluze,  2,  23/i. 
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gtteuriale  comprenait  le  di-oit  de  commandement  que  comporte 
cette  dénomination. 

313.  Le  rapport  existant  entre  l'autorité  du  recteur  de 
province  et  celle  du  haut  justicier  n'a  point  écliappé  à  nos  juris- 
consultes :  «  Quoique  plusieurs  de  nos  modernes,  dit  Loyseau, 
»  Des  seigneuries,  chap.  10,  n"  3,  se  moquent  de  ceux  qui  com- 
»  parent  la  haute,  moyenne  et  basse  justice  au  merum  impe- 
»  riuirij  mixtum  et  jurisdictio  du  droit  romain,  si  faut-il  con- 
»  fesser  qu'il  n'y  en  a  autre  moule  et  patron  que  celui-là ,  bien 
»  que  très  mal  rapporté  et  imité  parmi  nous...  Quoi  qu'il  en  soit, 
»  nos  divers  usages  au  fait  de  ces  justices  se  rapportent  tous  aux 
»  diverses  opinions  des  interprètes  du  droit  romain  touchant  le 
»  merum,  mixiumque  imperium  et  la  jurisdiction  ;  etfont  tou- 
»  jours  quadrer  et  correspondre  la  haute  justice  au  merum  im- 
»  perium^  la  moyenne  au  mixtum^  et  la  basse  à  la  simple  juris- 
»  diction.  » 

Néanmoins  Loyseau  fait  de  vains  efforts  pour  justifier  cette 
dernière  assertion  ;  la  division  indiquée  par  les  jurisconsultes 
romains  existait  dans  les  conditions  du  pouvoir  et  non  dans  la 
hiérarchie  des  magistrats;  Loyseau,  au  contraire,  prétend  y  re- 
trouver la  classification  des  officiers  seigneuriaux,  et  évidemment 
il  ne  la  retrouve  point. 

D'ailleurs  l'existence  des  moyennes  justices  est  séparée  par 
un  intervalle  trop  grand  des  institutions  romaines  pour  qu'il 
soit  permis  de  croire  que  leurs  conditions  de  pouvoir  dérivaient 
directement  de  ces  institutions.  Les  vicomtes,  prévôts,  baillis, 
châtelains  et  autres  moyens  justiciers  sont  de  création  moderne 
et  appartiennent  à  la  justice  inféodée  qui  n'a  pris  naissance  qu'au 
X*  siècle  (no  95). 

Aussi  Loyseau,  après  avoir  fait  un  récit  conjectural  des  vicissi- 
tudes du  merum  imperium ^àonXW  ignore  évidemment  l'essence 
et  les  conditions  premières,  finit  par  reconnaître  qu'à  l'époque  où 
il  écrivait,  la  division  romaine  ne  pouvait  exactement  s'appliquer 
à  la  distinction  des  justices  seigneuriales.  «  C'est  pourquoi,  dit-il, 
»  n»  17,  il  ne  faut  pas  proportionner  ni  égaler  les  hautes  justices 
»  d'à  présent  au  merum  imperium,  ni  les  moyennes  au  mixtum^ 
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«  ni  les  basses  à  la  simple  jurisdiction;  car,  nu  lieu  que  le  me- 
»  rum  imperivm  contenait  puissance  de  juger  tous  les  crimes 
>  i.atis  exception,  mesme  possible  en  souveraineté,  et  sans  appel, 
»  comme  j'ai  dit  au  l"livTe  desOffiees,  nos  hautes  justices  n'ont 
«  pns  connaissance  des  grands  crimes,  etc.  » 

3J4.  Il  serait  de  peu  d'intérêt  aujourd'hui  de  rechercher 
quelles  étaient  les  classifications  des  justices  seigneuriales,  les 
plus  conformes  à  leur  n;Uure  réelle;  il  est  évident  que  leur  éta- 
blissement et  leurs  subdivisions  se  refusaient  à  toute  catégorie 
régulière.  Il  nous  suffit  de  constater  qu'elles  contenaient  un  prin- 
cipe de  pouvoir  et  d'autorité  qui  comprenait  tous  les  éléments 
de  la  puissance  du  magistrat  sous  la  domination  romaine,  et  que 
le  merum  imperium,  le  mixtumet  \ajurisdictiose  rclrouvaicnt 
dans  les  diverses  conditions  de  la  justice  seigneuriale,  partagés 
sans  ordre  et  sans  règles  communes,  et  tombés  dans  le  domaine 
privé,  de  même  que  tous  les  autres  éléments  de  l'administration 
du  judex. 

Lis  droits  de  police  et  le  pouvoir  réglementaire  qui  en  dépend 
ne  semblent  pas  de  nature  à  subir  les  mêmes  impressions  que 
les  prolits  réels  et  pécuniaires  dérivant  de  l'impôt.  On  conçoit,  en 
effet,  comment  des  cens,  des  redevances,  des  péages,  et  même 
des  devoirs  de  faits  et  d'actions,  établis  à  titre  d'impôt,  ont  pu 
tomber  dans  le  domaine  privé;  ou  comprend  aisément  l'appro- 
priation des  amendes  judiciaires,  des  confiscations  et  autres  pro- 
duits (les  condamnations  prononcées  dans  un  intérêt  public;  on 
a  vu  comment  les  obligations  du  service  militaire,  le  cursus 
pnblicus,  les  corvées  fiscales,  ont  été  convertis  par  la  patrimo- 
nialité  en  des  profits  d'une  autre  forme  et  propres  à  l'usage  parti- 
culier de  leurs  delégataires  (n"  103);  mais  on  se  fait  dilTicile- 
mi  nt  une  idée  de  la  propriété  appliquée  au  droit  de  punir,  à  celui 
de  règlt-menter,  en  un  mot  aux  éléments  de  la  police  et  à  l'exer- 
cice d'une  action  qui  semble  essentiellement  publique. 

Cependant  il  n'est  pas  douteux  que  ces  droits  n'aient  été  con- 
sidérés, dans  le  système  seigneurial,  comme  faisant  partie  de  la 
propriété  pri\éc.  Les  possesseurs  des  prérogatives  de  cette  nature 
Rc  croyaient  pas  e^^ercer  une  portion  de  l'autorité  publique;  c'é- 
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tait  à  leurs  yeux  un  droit  particulier,  comme  celui  ùi-.  percevoT 
les  cens,  les  péages  et  toutes  autres  redevances  justicières.  Oa 
peut  voir  dans  le  registre  des  Olim  les  nombreux  procès  qui 
ont  pour  objet  l'établissement  des  droits  de  marché,  de  hallage, 
la  nomination  des  gardes  champêtres  ou  forestiers,  la  poursuite 
des  malfaiteurs  et  leur  condamnation  ;  il  est  évident  que  ces 
droits  sont  prétendus  a  titre  privé,  comme  des  propriétés,  et 
sans  aucune  articulation  d'autorité  publique  de  la  part  de  ceux 
qui  les  disputent,  V.  infrà,  n»  333. 

315.  Aussi,  lorsque  les  jurisconsultes  de  la  royauté  cherchèrent 
à  expliquer  ou  plutôt  à  constituer  les  institutions  et  à  en  systé- 
matiser les  conditions,  l'existence  des  polices  seigneuriales  fut 
pour  eux  un  grand  embarras.  Ge  droit  de  commandement,  évi- 
demment étranger  à  l'action  publique  et  dérivant  d'une  autre 
source  que  le  pouvoir  royal,  leur  parut  et  était  en  effet  une  ano- 
malie dans  l'organisation  de  la  monarchie.  Il  fallut  créer  dvS 
hypothèses  inexactes  pour  rattacher  l'autorité  seigneuriale  à  l'au- 
torité du  souverain. 

Les  agents  du  pouvoir  royal  contestèrent  de  bonne  heure  la 
patrimonialité  du  droit  de  police ,  pour  en  attribuer  exclusive- 
ment l'exercice  au  roi,  et  par  suite  aux  juges  royaux;  ils  fon- 
daient leur  prétention  sur  la  loi  3  ff..  De  ojficio  prœfecli  vigil., 
portant  :  Salutem  reipublicœ  lueri^  nulli  magis  credidit  cou- 
ventre^  nec  alium  sufficere  rei,  guàm  Cœsareni.  Outre  que 
cette  loi  ne  pouvait  déterminer  les  con(iitions  du  pouvoir  royal 
en  France,  elle  n'avait  rien  de  concluant,  ni  de  favorable  à  la  pré- 
tention des  juges  royaux,  puisqu'elle  n'était  pas  un  obstacle  au 
droit  àUmperium  app  rtenant  aux  judices  provinciaux.  Aussi 
Loyseau  rejette  cette  opinion  :  "Toutefois,  dit-il,  ch.  9,  n"  H,  je 
»  ne  vois  point  comment  on  pourrait  soutenir  que  le  droit  de  po- 
»  lice  fut  purement  royal,  c'est-à-dire  inséparable  de  la  personne 
»  du  souverain,  ainsi  que  de  faire  des  lois  générales;  que  s'il  en 
»  était  ainsi, il  ne  serait  non  plus  communicable  aux  juges  royaux 
"  des  provinces  qui  n'ont  pas  l'exercice  des  droits  purement 
»  royaux;  que  si,  au  contraire, il  leur  est  communicable  comme 
»  notoirement  ils  en  usent  en  leur  justice,  il  est  infaillible  qu'il 
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»  a  aussi  appartenu  aux  ducs  et  aux  comtes,  qui  auparavant  iâ 
»  réunion  à  la  couronne  étaient  les  premiers  magistrats  et  offi- 
»  ciers  des  villes  où  il  y  a  maintenant  des  juges  royaux,  et  par- 
T>  tant  les  ducs  et  comtes  qui  sont  demeurés  et  ceux  qui  ont  été 
»  érigés  à  leur  modèle  le  doivent  encore  avoir.  Je  dis  même 
w  qu'ils  l'ont  avec  plus  de  droit  que  les  juges  royaux  qui,  ne 
«  l'ayant  que  par  office,  c'est-à-dire  n'en  ayant  que  l'exercice 
»  comme  officiers,  y  peuvent  être  promus  par  le  roi...  Mais  les 
»  barons  de  France  ayant  la  police  par  droit  de  seigneurie  propre 
»  et  patrimoniale,  le  roi,  dont  on  la  relève  en  fief,  ne  peut  par 
ï  puissance  réglée  la  diminuer  par  prévention,  ni  autrement,  ni 
x>  moins  encore  la  leur  ôter  tout-à-fait.  » 

jNéanmoins  l'autorité  royale  devait  l'emporter  ;  le  droit  de 
commandement  s'éteignit  promptement  aux  mains  des  justiciers 
seigneuriaux.  La  police  leur  fut  successivement  retirée,  comme 
le  pouvoir  judiciaire,  par  les  mêmes  causes  et  sous  les  mêmes 
prétextes.  J'ai  transcrit  suprà,  n°  261,  un  texte  de  la  coutume  de 
Boulonnais  qui  attribue  exclusivement  au  juge  royal  tous  les 
éléments  de  la  police,  «  toutes  matières  de  puits,  rivières  et  au- 
«  très  lieux  dangereux,  réfections  de  chemins,  ponts  et  passage, 
»  et  toutes  matières  concernant...  les  gens  misérables.  »  La  jus- 
tice justicière  n'était  donc  plus  qu'un  vain  mot  et  le  souvenir 
d'un  pouvoir  éteint  plus  d'un  siècle  avant  son  abolition  révolu- 
tionnaire. 

Je  parcourrai  rapidement  les  divers  éléments  de  la  police  sei- 
gneuriale, pour  en  faire  connaître  l'objet,  l'origine,  l'abus  et 
l'anéantissement  ;  c'est  au  droit  de  police  ou  de  commandement 
que  se  rattache  le  droit  des  seigneurs  aux  rivières  dont  on  vient 
de  voir  la  surveillance  même  attribuée,  à  leur  exclusion,  aux 
juges  royaux,  par  la  coutume  de  Boulonnais. 

316.  Le  châtiment  des  malfaiteurs  était  un  objet  principal 
dans  les  fonctions  justicières;  de  même  que  le  recteur  de  pro- 
vince recevait  la  puissance  du  glaive  ad  animadvebtendum  pa- 
ciNor.osos  HOMiNEs,  le  diplôme  du  comte  attribuait  à  celui-ci 
la  poursuite  de  ces  hommes  qui  dans  tous  les  temps  se  mettent 
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en  hostilité  avec  la  société:  Lalromim  et  malffactoritm  scelera  à 
te  sevcrissîmè  reprimanfur  (n"  68  ). 

Un  grand  nombre  de  textes  des  capitulaircs  recommandent  de 
saisir  les  voleurs  et  de  les  remettre  aux  mains  du  comte  qui  doit 
les  faire  punir. 

Hoc  volumus  ut  comités  de latronihus  plénum  justitiam  fa- 
cianipcr  eorum  ministeriat  et  jures  et  malejactores  non  pa- 
tiantur  quietè  residere,  sed  semper  eos  in  quantum  valeyit  in^ 
/estent  (l). 

La  peine  de  mort  pouvait  être  prononcée  par  le  comte  :  Si 
guis  latro  de  unofurto  probaïus  fuerit,  perdat  oculum;et  si  de 
duobîis  Jurtis probatus  fuerit,  nasus  ei  scapelletur;  et  si  detri- 
bus  furtisprobatus  Juerit,  moriatur  (2). 

La  poursuite  de  tous  les  genres  de  méfaits  appartenait  au  poa- 
voir  justicier  ;  ainsi  l'on  a  vu,  dans  le  précepte  des  Espagnols, 
Louis-le-Débonnaire  réserver  au  comte  la  connaissance  de  tous 
les  crimes  graves,  sicui  sunt  homicidia ,  raptus^  incendia  ^ 
deprœdationcs  y  membronirn  amputationes ,  furta ,  latrocinia 
(  n"  241).  Les  sorciers  et  les  maléfices  étaient  également  de  la 
compétence  du  comte  :  Audivimus  qiiàd  malefici  homines  et 
soriiariœ  per  plura  loca  in  nosiro  regno  insurgunt  ^  quorum 
maleficiis  jàm  mulli  homines  infirmati  et  plures  mortui  sunt; 
quoniam  expresse  prœcipimus  ut  unusquisque  cornes  in  suo 
comitatu  magnum  studium  adhibeat  ut  taies  perquirantur  et 
comprehenday\tur  (3). 

La  qualité  du  voleur  pouvait  le  soustraire  à  la  compétence  du 
comte  :  Ita  bannivimus,  porte  un  capitulaire  de  595,  ut  unus- 
quisque judex  criminosum  latronem  ut  audierit^  ad  casatn 
suam  ambulet,  et  ipsum  ligare  faciat;  ita  ut  si  Franc  us  fuerit 
adnosiram  prœsentiam  dirigalur,  et  si  debilior persona  fuerit ^ 
in  loco pendatur  {4) . 

Le  comte  devait  avoir  une  prison,  et  les  vicaires  et  justiciers 


(1)  Excerptaex  legeLong.  6,  Baluze,  1,  350, 

(2)  Ibid.,  8. 

(3)  An  870.  Baluze,  2,  230,  7. 
(ûj  Baluze,  1,  19,  8, 
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inférieurs,  des  potences  :  Ut  cornes  wmsquisque  in  suo  comi- 
tatu  carcerem  habeat.  Etjudices  atque  vicarii  patibulos  ha- 
béant  (l). 

3l7.  Les  fonctions  justicières  des  comtes  et  de  leurs  subal- 
ternes se  soutcontinuées  dans  la  justice  seigneuriale.  Lejugement 
du  sang  et  du  larron  appartenait  essentiel lenoent  à  sa  compé- 
tence et  ne  lui  a  été  enlevé  que  fort  tard;  cette  attribution  fut 
diversement  partagée  par  les  coutumes  entre  les  hautes , 
moyennes  et  basses  justices  (2);  la  variété  de  leurs  dispositions 
avait  pour  cause  la  diversité  des  inféodafions  ,  et  à  cet  égard  il 
ne  pouvait  exister  de  règle  générale.  C'est  par  cette  raison  que 
la  moj^enne  justice,  essentiellement  féodale,  fut  la  plus  v;  riéo 
de  toutes  :  «  Le  seigneur  moyen  justicier,  dit  Jacquet  (3),  peut, 
»  dans  quelques  coutumes  ,  avoir  des  fourches  patibulaires  à 
»  deux  piliers;  et  son  juge  connaît  du  simple  homicide  sans 
»  guet-apenset  des  casqui  en  dépendent;  dans  d'autres  il  connaît 
»  du  crime  de  larcin  jusqu'à  la  mort  inclusivement;  dons  d'autres 
»  il  a  la  punition  du  sang  jusqu'cà  75  sols  d'amende  envers  la  justice, 
»  et  du  larron  jusqu'à  la  mort;  dans  d'autres  il  connait,  en  ses  as- 
»  sises  qu'il  peut  tenir  quatre  fois  l'an,  du  simple  furt;  peut 
»  avoir  ceps,  fers  et  anneaux  de  fer  et  une  prison  pour  garder  les 
»  malfaiteurs  et  les  punir  jusqu'au  supplice  de  la  mort  exclusi- 
»  vement;  mais,  dans  d'autres,  il  ne  peut  user  de  fers,  ceps,  gri!- 
»  Ions,  grues  et  autres  instrumens;  et  dans  d'autres,  au  con- 
»  traire,  il  peut  avoir  prison  fermée,  ceps  et  anneaux,  et  détenir 
«  les  délinquans  pendant  vingt-quatre  heures,  ou  les  punir  s'il  y 
»  a  lieu.  » 

La  plupart  des  coutumes  contenaient  une  particularité  remar- 
quable ;  généralement  la  haute  justice  seule  connaissait  des  cas 
emportant  peine  de  mort;  cependant,  par  exception,  le  bas  jus- 
ticier faisait  pendre  les  voleurs.  Beaumanoir  constate  cette  règle 
pour  le  Beauvoisis  :  «  On  doit  savoir  que  tèz  cas  de  crieme,  quel 


(1)  Cap.  815.  Baluze,  1,  509,  11. 

(2)  Voy.  le  Traité  cTinstruciion  criminelle  de  M,  Hélie,  tom,  1,  pag.  312 
et  suivantes. 

(3)  Des  justices  des  seigneurs,  liv.  2,  ch,  3,  n°  21, 
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»  il  soient  dont  ou  pot  et  doit  perdre  vie ,  qui  en  est  atains  et 
»  condamné,  apartient  à  haute  justice,  excepté  le  larron  ;  car 
»  tout  soit  ce  que  lerres  pour  lor  larrecin  perdent  la  vie,  ne  pour 
»  quant  larrecin  n'est  pas  cas  de  haute  justice  (l).  »  Cette  excep- 
tion se  retrouve  assez  clairement  indiquée  dans  la  législation  des 
capituiaireSjOÙ  le  soin  de  faire  pendre  est  laissé  aux  vicaires  qui, 
à  cet  effet,  ainsi  qu'on  l'a  vu  tout-à-l'heure,  doivent  avoir  des 
potences.  Cette  fonction  concerne  particulièrement  les  larrons, 
ainsi  que  l'explique  l'article  suivant  dumême  capitulaire  :  Ut  vi- 
carii  munera  ne  accipiant  pro  illis  latronibus  qui  ante  comi' 
tem judicati  fuerint  ad  mortem[2).  Ainsi  les  voleurs  étaient 
jugés  au  tribunal  du  comte,  mais  ils  étaient  exécutés  par  le  vi- 
caire. Dans  la  hiérarchie  des  justices  inféodées,  l'exécution  des 
coupables  fut  généralement  comprise  dans  les  attributions  du 
justicier  inférieur  ;  c'est  ainsi  qu'on  a  vu  plus  haut  des  vicomtes 
chargés  de  fournir  le  bourreau  (  u"  126).  Dans  le  désordre  des 
temps  seigneuriaux,  le  droit  d'exécuter  et  celui  de  juger  se  con- 
fondirent aisément  :  le  vicaire  ou  bas  juslicier  jugea  le  larron 
qu'il  devait  faire  pendre,  de  même  que  les  vicomtes  ou  moyens 
justiciers,  dont  les  fonctions  n'avaient  pour  objet  que  l'exécution, 
usurpèrent  dans  presque  toutes  les  coutumes  le  droit  de  con- 
damner. 

318.  Les  fourches  patibulaires  devinrent  une  marque  de  jus- 
tice seigneuriale  lorsque  la  possession  fut  le  seul  titre  du  justi- 
cier; à  ce  moyen,  bon  nombre  de  bas  justiciers  durent  usurper 
lahaute  justice.  Pour  distinguer  les  droits  hiérarchiques,  chaque 
degré  fut  marqué  par  un  nombre  déterminé  de  piliers  :  le  bas 
justicier  n'en  eut  qu'un  ;  le  haut  justicier  simple  en  eut  deux; 
le  châtelain  en  eut  trois;  les  barons,  comtes  ou  vicomtes  en  eu- 
rent quatre;  le  signe  distinctif  de  la  dignité  alla  jusqu'à  six, 
nombre  déterminé  par  la  coutume  de  Tours  pour  la  qualité  de 
comte  ;  chaque  coutume  eut  sur  cette  matière  des  règles  diverses. 
Le  mode,  la  forme  des  potences  firent  aussi  partie  des  preuves 

(\)  Cap.  58,  n  2.; 
(2)  Baluze,  1,  509,  1». 
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démonstratives  du  pouvoir  justicier  ;  suivant  la  coutume  deLo- 
duDois,  les  piliers  de  la  haute  justice  avaient  des  liens  «  parde- 
»  dans  et  par  dehors  ;  »  la  coutume  de  Tours  accordait  au  baron 
»  les  liens  par  dedans  et  par  dehors,  sans  fe>tpar  dessus.  » 

L'importance  de  ce  signe  comme  marque  de  l'autorité  justi- 
cière  se  manifeste  dans  les  fastes  seigneuriaux  par  des  que- 
relles nombreuses,  judiciaires  ou  à  main  armée,  dont  l'objet  est 
un  pendu.  Le  registre  des  Olim  fait  foi  de  procès  dans  lesquels 
le  parlement  a  ordonné  la  restitution  définitive  de  cadavres 
successivement  arrachés  de  gibet  en  gibet,  et  dont  les  derniers 
débris  formaient  le  titre  d'une  précieuse  possession.  Les  baillis 
royaux  surtout  ont  été  grands  disputeurs  de  pendus;  ils  enle- 
vaient ceux  des  seigneurs,  leurs  voisins,  ou  faisaient  placer  les 
leurs  dans  l'enclave  de  ceux-ci.  Un  fait  semblable  était  un  titre 
pour  l'avenir  et  un  moyen  de  supprimer  la  justice  seigneu- 
riale. 

La  nature,  essentiellement  soumise  à  l'action  du  temps,  de  ce 
genre  de  preuve,  a  contribué  très  efficacement  à  la  destruction 
des  justices  patrimoniales;  des  ordonnances,  sous  prétexte  de 
mettre  opposition  à  l'usurpation  de  justices  nouvelles,  interdirent 
aux  justiciers  de  faire  relever,  redresser  et  réédifier  les  fourches 
patibulaires  anciennement  bâties  par  eux  ou  leurs  prédécesseurs, 
sinon  dedans  l'an  et  jour  qu'elles  soient  tombées  ,  sans  congé  du 
roi,  entériné  par  le  juge  royal.  Cette  disposition  mettait  le  sei- 
gneur dans  la  nécessité  de  justifier  devant  son  adversaire  natu- 
rel, bailli,  sénéchal  ou  prévôt,  de  l'existence  de  son  droit  de 
justice;  ainsi  un  grand  nombre  de  justices  eurent  le  sort  de 
leurs  gibets  et  comme  eux  tombèrent  de  vétusté  pour  ne  plus  se 
relever. 

819.  On  a  pu  remarquer,  dans  un,  texte  précédemment  trans- 
crit, l'incompétence  du  comte  pour  punir  le  voleur  de  distinc- 
tion :  Si  Francus  juerit.  L'exemption  de  la  puissance  justieière, 
déjà  signalée  fré(iuemment  comme  privilège  essentiel  de  la  no- 
blesse, se  maiiifestait  d.ins  cette  circonstance  que  reproduit  un 
capitulaire  de  815  :  Ut  homines  boni  geaebis  qui  infra 
têmitutum    inique  v«l  injuste    agunt  vk  prmmUd'ïïi  rcffis 
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ducantiir  ;  et  rex  super  eos  districtioiiem  faciat  (  1  ). 
C'est  pourquoi,  comme  je  l'ai  déjà  fait  remarquer  (  n"  252), 
lorsque  la  roj-nuté  eut  cessé  d'exister,  le  noble  malfaiteur  ou  vo- 
leur ne  put  être  régulièrement  punî  par  aucune  autorité.  Sous 
la  monarchie  de  !i  troisième  race,  la  noblesse  continua  de  con- 
tester la  compétence  de  la  police  justicière;  sa  prétention  fut 
accueillie  par  plusieurs  coutumes  qui  ne  reconnurent  à  son  égard 
que  la  compétence  des  cours  féodales  et  des  officiers  de  cette 
juridiction  (2).  Un  arrêt  ;le  l5G3  statua  dans  le  même  sens  en 
déclarant  les  gentiishomme-,  homines  boni  generis,  exempts  de  , 
la  juridiction  seigneuriale;  mais  cette  jurisprudence  changea  au 
dix-huilième  Siêéle  ,  par  un  arrêt  de  1713  ,  qui  rejeta  toute  dis- 
tinction. 

320.  On  peu!:  aisément  imaginer  de  quels  effroyables  abus  fut 
cause  le  droit  de  vie  et  de  mort  aux  mains  des  seigneurs,  sans 
contrôle  et  sans  frein,  pendant  l'aûarchie  qui  sépare  le  règne  de 
Charleraagne  de  celui  de  Louis  XI.  Déjà  sous  le  premier  de  ces 
princes  nous  voyons  les  vicaires  recevoir  des  dons  des  voleurs 
condamné:,  pour  les  soustraire  à  la  mort,  malgré  le  jugement 
souverain  de»  scabins  :  Quia  postquàm scahini  eum  dijudicave- 
rinf,  non  est  î'icentia  comitis  vel  vicarii  ei  vitam  concedere  (3). 

Au  douzième  siècle  le  droit  de  grâce  se  trouve  aux  mains  des 
seigneurs  ;  les  registres  des  grands  jours  de  Champagne  le 
montrent  av.x  mains  des  comtes  de  cette  province.  Ce  fut  la 
conséquence  de  l'indépendance  absolue  des  justiciers  qui 
condamnaient  sans  appel  et  sans  recours;  le  droit  de  rémis- 
sion ne  pouvait  convenir  qu'à  celui  dont  le  pouvoir  était  sou- 
verain. 

J'ai  montré,  dans  le  précédent  paragraphe,  les  comtes  prenauf. 
part  au  pillage  des  voleurs  qu'ils  étaient  chargés  de  poursuivre; 
d'autres  dispositions  non  moins  fréquentes  attestent  qu'ils  se 


(1)  Baiuze,  i,  509,  12. 

(â)  Voy.  Loyseau,  Des  »eigHenri»s,  clu  6t  B*  96. 

(3)  Biiluze,  l,  m,  11. 
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faisaient  fréquemraL'nt  de  ces  mêmes  fonctions  un  raoj'en  de 
vengeance  ou  d'oppression  :  Ille  verb  guiper  odium  vel  rnalum 
ingenium  et  nisi  propter  justitiam  faciendam  hoîninem  pu- 
nierity  honorem  suum  perdat  (l). 

Cap.  808  :  De  latronibus  ^  ut  meliùs  distringantur  et  ut 
nullus  hominem  pendere  prœsumat  nisi  per  judicium  (2). 

321.  Le  commandement  et  l'autorité  du  haut  justicier  n'eu- 
rent point  de  signe  plus  expressif  et  en  même  temps  plus  efficace 
que  le  droit  d'avoir  château  et  d'empêcher  tout  autre  d'en  pos- 
séder dans  l'enclave  de  leurs  justices.  Ce  droit  n'est  point  men- 
tionné dans  les  capitulaires,  mais  il  existe  dès  le  onzième  siècle, 
ou  du  moins  les  justiciers  le  réclament  et  le  défendent  contre  la 
puissance  royale.  C'est  à  son  exercice  que  se  rattache  l'existence 
de  cette  multitude  de  forteresses  privées  qui  couvrent  encore  le 
sol  de  la  France  de  leurs  vestiges  (n«  160).  Il  s'établit  dans  la 
loi  coutumière  et  a  toujours  fait  partie  des  éléments  de  la  haute 
justice.  L'autorité  royale  avait  depuis  longtemps  démoli  les  châ- 
teaux des  seigneurs  et  rasé  les  fortifications  de  leurs  terribles 
demeures,  que  le  droit  de  les  construire  et  de  les  relever  faisait 
encore,  en  principe,  partie  de  leurs  prérogatives  justicières.  Loy- 
seau  constate  l'existence  de  ce  droit  : 

n  La  huitième  prérogative  des  châtelains,  dit-il ,  et  autres  sei- 
»  gneurs  des  médiocres  seigneuries,  est  que,  comme  leur  nom  le 
y>  porte,  ils  ont  droit  d'avoir  château  ou  maison  forte,  e'est-à- 
»  dire  munie  de  fossés,  pont-levis,  tours  et  autres  semblables 
«  iortifications;  pour  raison  de  quoi  ils  n'ont  besoin  de  lettres 
»  du  roi...  A  plus  forte  raison  ils  ont  droit  d'empêcher  qu'aucun 
»  ne  bâtisse  maison  forte  en  leur  territoire,  encore  même  qu'il 
»  en  ait  permission  du  roi  (3).  » 

C'était  assurément  un  droit  fort  inutile  sous  Louis  XIV  que 
le  droit  de  bâtir  maison  forte;  cependant  sa  reconnaissance  est 


(1)  Cap.  lib.  5,  c.  197.  Baluze,  1,  861. 

(2)  Baluze,  1,  4C3,  2. 

(S)  Des  seigneuries,  ck.  8,  n*  98. 
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un  fait  étrange  et  qui  manifeste  aux  mains  de  ses  possesseurs 
l'existence  d'un  pouvoir  élevé  près  du  pouvoir  royal,  distinct  et 
indépendant  de  lui,  et  évidemment  étranger  aux  institutions  mo- 
narchiques qui  formaient  l'état  politique  du  royaume.  Le  triom- 
phe de  l'autorité  royale  sur  l'autorité  seigneuriale  fut  le  résultat 
de  la  guerre  que  le  roi  fit  aux  forteresses  des  justiciers.  Depuis  le 
roi  Robert,  l'histoire  de  France  se  compose  de  démolitions  de 
châteaux  ,  et  la  domination  centrale  ne  fut  complètement  affer- 
mie que  lorsque  Richelieu  les  eut  convertis  en  ruines  et  eut  fait 
de  leur  destruction  une  mesure  générale  et  rigoureusement  exé- 
cutée (no  160). 

La  construction  des  forteresses  fut  l'objet  des  stipulations  féo- 
dales et  se  rattache  aux  inféodations  justicières,  puisque  le  droit 
de  château  était  un  droit  de  justice.  Et,  en  effet,  le  château  fut 
particulièrement  la  marque  de  la  justice  inféodée:  le  châtelain 
était  essentiellement  un  justicier  féodal.  La  concession  du  cas- 
irinn  fut  en  géiiér.l  considérée  comme  emportant  celle  de  la 
justice  (u°  160). 

Les  châteaux  furent  concédés  ou  permis  sous  diverses  condi- 
tions; ces  conditions  peuvent  servir  à  reconnaître  les  justices 
primitives  des  justices  inféodées;  ceux  qui  sont  attachés  aux 
dernières  furent  pour  la  plupart  constitués  rendables,  c'est-à- 
dire  que  le  vassal  possesseiir  fut  soumis  à  l'obligation  de  les  ren- 
dre ou  d'y  recevoir  dans  ceitaines  circonstances  et  pendant  un 
certain  temps  le  seigneur  dominant.  Les  forteresses  construites 
par  les  justiciers  primitifs  ne  portent  aucune  condition  d'assu- 
jétissement  et  de  subordination;  elles  ne  doivent  l'existence 
qu'au  pouvoir  de  celui  qui  les  a  construites  et  a  son  droit  de 
commandement  sur  le  territoire. 

J'ai  déjà  signalé  les  châteaux  comme  un  moyen  puissant  d'op- 
pression à  l'égard  des  populations  (n»  160).  Il  est  difficile  de 
croire  que  tous  ceux  qui  furent  élevés  au  grand  préjudice  des 
habitants  le  furent  en  vertu  d'un  droit  légitime  appartenant  à 
l'autorité  justicière.  L'histoire,  au  contraire,  nous  présente  les 
hommes  puissants  construisant  des  forteresses  qui  leur  sei  va'ent 
de  retraite  contre  le  pouvoir  régulier,  et  de  point  de  départ  de 
leurs  brigandages,  «  Chaque  seigneur,  dit  Mézerai,  bâtissait  dfcs 
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»  châteaux  et  des  forteresses  sur  ses  terres,  la  plupart  sur  la 
»  croupe  (les  montagnes.  Avec  ces  places,  les  injustes  et  les  bri- 
V  gaiids  se  saisissaient  des  passages  des  rivières,  des  bois  et  des 
»  montagnes,  gourmandaient  les  marchands,  exigeaient  de  ru- 
»  des  tributs,  et  établissaient  des  coutumes,  quelquefois  extrava- 
»  gantes,  quelquefois  brutales  et  vilaines  (1).  »  La  plupart  de  ces 
brigands  se  constituèrent  plus  tard  seigneurs  justiciers  au  moyen 
des  coutumes  dont  ils  avaient  frappé  le  voisinage  de  leurs  châ- 
teaux, coutumes  qui  ne  différaient  des  droit-  de  justice  ordi- 
naires et  légitimes  qu'en  ce  que  leur  perception  n'avait  pas  été 
sanctionnée  par  une  législation  écrite  ou  une  autorisation  régu- 
lière. Une  fois  l'origine  oubliée,  l'exercice  fut  identique  et  supposa 
le  droit. 

Le  plus  souvent  les  châteaux  étaient  construits  par  les  popu- 
lations mêmes  qu'ils  devaient  opprimer  ;  les  travaux  de  construc- 
tion, d'entretien  et  de  réparation  des  fortifications  publiques  étaient 
une  obligation  du  contribuable  romain,  que  les  justiciers  appli- 
quèrent à  leurs  forteresses.  Vopus  castelli  fut  rangé  parmi  les 
corvées  auxquelles  furent  assujétis  les  hommes  de  pooste,  et 
classé  parmi  les  coutumes  injustes  qui  devinrent  des  droits  lé- 
gitimes. Wirpivit^  porte  une  charte  de  1094,  exactiones  quas 
tallias  vulgà  vacant,  quas  in  villa  S.  Bemifjii  exercebat ,  et 
omnia  carropera,  et  opeba.  CASTELL0RUM,e<  omnes  alias  injus- 
ias  consuetudines  (2).  Sous  la  législation  coutnmière,  les  corvées 
relatives  au  château  firent  partie  des  droits  de  justice  et  survé- 
curent à  l'objet  de  leur  destination,  par  leur  conversion  en  diver- 
ses obligations  féodales. 

Les  forteresses  royales  ne  furent  pas  moins  que  les  châteaux 
seigneuriaux  une  cause  d'oppression  pour  les  sujets;  les  gou- 
verneurs de  provinces  contraignirent  les  habitants  à  faire  par 
corvées  des  travaux  que  leurs  fonctions  mettaient  à  leur 
charge.  Des  ordonnances  de  1508  et  de  1629  constatent  cet 
abus  en  cherchant  à  le  réprimer  ;  Louis  XIII  y  tient  absolument 


(Ij  Cité  par  Brussel,  p.  378. 
(i)  Ducange,  ?»  Castellum. 
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le  même  langage  que  Justiiiien  dans  la  loi  2  Cod.,  Ife  rusticani 
ad  ulliim  obsequium  devocentur ;  et,  ce  qui  est  remarquable,  il 
prononce  la  même  peine,  l'exil,  contre  les  officiei's  qui  contre- 
viendront à  ses  défenses  (n*»  146). 

322.  Le  droit  de  château  fut  un  résultat  du  droit  de  guerre, 
lequel  d'abord  n'appartenait  qu'aux  justiciers  et  dans  l'intérêt 
public,  et  plus  tard  fut  une  prérogative  de  la  noblesse.  Le  droit  de 
guerre,  que  j'ai  signalé  comme  une  nécessité  de  l'anarchie  qui 
succéda  a  la  chute  de  la  justice  commune  (n»  130),  n'a  point  été, 
comme  plusieurs  l'ont  pensé,  une  condition  générale  des  institu- 
tions germaines;  du  moins  les  capitulaires  ne  l'ont  Jamais  re- 
connu comme  un  droit  commun.  Au  contraire,  des  dispositions 
nombreuses  interdisent  les  guerres  privées  comme  un  fait  il- 
licite. «  IVescimus,  dit  un  cnpitulaire  de  Charlemagne,  quâ 
»  pernoxià  inventiouea  uonnullis  usurpatum  est  ut  hi  qui  nullo 
»  ministerio  publlco  fulciuntur,  propter  sua  odia  et  diversissi- 
»  mas  voluntales  pessimas  indebitum  sibi  usurpent  in  vindican- 
»  dis  proximis  et  in  interficiendis  hominibus  vindictae  miuiste- 
»  rium,  et  quod  rex  saltem  in  uno  exeicere  debuerat  propter 
»  terrorem  multorum,  ipsi  impudenter  in  multis  perpetrare  non 
»  metuunt  propter  odium  et  putant  sibi  licere  ob  inimicitiarum 
«  vindictas  quod  noluntut  rex  faciat  propter  Dei  vindictam  (1).  » 

Certes,  s'il  se  fût  agi  d'un  usage  national ,  quelque  mauvais 
qu'il  fût,  le  législateur  ne  l'eût  point  désigné  par  ces  expres- 
sions   :    NESCIMUS,  PERNOXIA   INYENTIO,  USUBPAIUM   EST.    LCi 

guerres  privées,  dont  on  voit  ici  la  naissance  et  les  premiers  dé- 


(1)  Capit.,  lib.  5,  n"  332.  Trad.  :  «  Nous  ignorons  par  quelle  invention 
«pernicieuse  plusieurs  se  sont  arrogé,  sans  aucune  fouclion  publique,  le  droit 
nde  venger,  au  gré  de  leurs  haines  ou  de  leurs  coupables  caprices ,  let  inju- 
»res  de  leurs  parents  et  de  donner  la  mort  à  ceux  qu'ils  en  accusent.  Le  droit 
Dqu'il  n'appartient  qu'au  roi  d'exercer  sur  qn  seul,  pour  le  salutaire  effroi 
»de  tous,  ils  se  l'attribuent  impudemment  dans  l'intérêt  de  leur  animosité  et 
B  contre  un  grand  nombre,  et  il,->  croient  qu'il  leur  est  permis  d'exercer  à  cause 
nde  leur  inimiiiés  une  vengeance  qu'i's  ne  veulent  pas  laisser  au  roi,  par 
»  l'autorité  de  Dieu.  » 
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sastres,  ent  existé  à  l'état  de  désordre  longtemps  avant  d'avoir 
été  légitimées.  Il  est  évident  que  Charlemagne,  dans  le  texte  sus- 
transcrit,  n'en  reconnaît  pas  le  droit  à  tous  les  citoyens  ;  mais  en 
même  temps  il  le  suppose  à  ceux  qui  exercent  une  fonction  pu- 
blique, qui  ministerio  pvbJico  fnicivnlur.  Et  en  effet  d'autres 
textes  le  placent  formellement  aux  mains  des  vassaux  du  roi  : 
Si  quis  fidelihus  nostris  contra  adversarium  suum  pugnam 
aui  aliquod  certamen  àgere  voluit  et  convocaverit  ad  se  ali- 
quem  de  comparis  suis  ut  ei  adjutorium  prœbuisset  et  ille  no- 
luit,  ipsum  beneficium.  quod  hahuit  auferaïur  ab  eo  (1). 

Les  fidèles  du  roi  étaient  comtes  et  par  conséquent  justiciers  ; 
c'est  pourquoi  le  droit  de  guerre  privée,  lors  même  qu'il  devint 
une  prérogative  générale  de  la  noblesse  et  un  droit  légitime  de 
tous  ceux  qui  n'avaient  point  de  justice  commune  (n"  230),  de- 
meura l'apanage  des  hauts  justiciers.  Lorsque  l'autorité  royale 
eut  éteint  dans  toutes  mains  un  privilège  si  funeste  à  l'ordre  pu- 
blic, les  vestiges  en  restèrent  dans  le  code  des  hnutcb  justices, 
sous  le  titre  de  droit  d'assurément.  Un  grand  nombre  de  textes 
coutumiers  font  mention  de  ce  droit  que  Jacquet  indique  comme 
encore  en  usage  au  dix-huitième  siècle  et  qu'il  définit  ainsi  : 
«  Assurément  est  un  mot  dont  plusieurs  coutumes  (2)  se  sont 
»  servies  pour  signifier  assurance,  protection  ou  sauvegarde  que 
»  le  juge  ordinaire  accorde  à  celui  qui,  ayant  été  menacé,  craint 
»  que  l'auteur  de  ces  menaces  ne  lui  joue  quelque  mauvais 
»  tour  (3).  » 

Le  droit  d'assurément  subit  toutes  les  vicissitudes  du  droit  de 
guerre  privée.  Attribué  au  haut  justicier  (4)  par  presque  toutes 


(1)  Baluze,  1,  510,  20. 

(2)  Auxerre,  art.  12;  Sein,  9;  Melun,  4;  Perche,  9;  Chaumont,  100; 
Touraine,  55  !  Bretagne,  669,  etc. 

(3)  Des  justices  des  seigneurs,  chap.  22. 

(4)  Les  règles  de  rassurementsont,  comme  celles  des  châteaux,  mélangéees 
de  féodalité,  parce  que  tout  ce  qui  touche  à  la  matière  des  luttes  et  des  ba- 
tailles ne  pouvait  être  étranger  à  rinstitution  féodale  dont  la  défense  mili- 
taire était  le  principal  objet.  Ainsi  l'on  vient  de  voir  Charlemagne  recou- 
naitre  le  droit  d«  guerre  privée  à  sw  vassaux  et  faire  des  secours  militaires 
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les  coutumes ,  et  notamment  par  la  coutume  de  Normandie,  sur 
tous  les  sujets  du  roi,  domiciliés  dans  le  ressort  de  la  haute  jus- 
tice, quels  que  fussent  leurs  privilèges,  il  fut  successivement  envahi 
par  les  juges  royaux.  Vainement  les  ordonnances  réprimèrent 
les  usurpations  de  ces  derniers;  vainement  le  roi  Louis  X,  pour 
satisfaire  à  des  réclamations  qu'il  est  obligé  de  reconnaître  légi- 
times, interdit  étroitement,  districtiùs  whibeTnvs,hs(^s  officiers 
d'empiéter  à  cet  égard  sur  les  droits  des  justiciers  seigneu- 
riaux (i).  Le  principe  du  pouvoir  royal  posé  dans  les  Etablisse- 
ments de  saint  Louis,  liv.  7,  ch.  28,  fit  de  constants  progrès. 
Bouteiller,  liv.  1*%  titre  34,  p.  236,  rapporte  une  délibération 
du  grand  conseil  portant  que  la  connaissance  de  l'infraction 
d'un  assurément  n'appartiendrait  au  seigneur  haut  justicier 
qu'autant  que  les  officiers  du  roi  n'en  auraient  pas  été  saisis  par 
prévention. 

Lorsque  cette  formalité  ne  fut  plus  qu'une  simple  procédure, 
rare  et  d'un  faible  produit,  elle  demeura  moins  disputée  aux 
mains  des  justiciers  qui  n'eurent  pas  souvent  l'occasion  de  l'exer- 
cer. Cependant  un  arrêt  du  parlement  de  Normandie,  du  1 1  mars 
1741,  constate  encore  son  exercice  à  cette  époque,  en  réglant  la 
compétence  d'une  infraction  et  l'attribuant  au  juge  du  délit. 

323.  La  surveillance  et  l'administration  des  chemins,  voies 
et  places  publiques,  ponts,  chaussées,  faisaient  partie  des  fonc- 
tions des  redores  provinciarum.  Elles  se  retrouvent  naturelle- 
ment dans  les  fonctions  des  comtes.  J'ai  transcrit  plus  haut, 
n°  73,  l'extrait  d'un  historien  de  Charleraagne,  qui  constate  les 
attributions  justicières  à  cet  égard  :  Si  pontis,  vel  navis,  vel 


un  devoir  de  Tasselage;  saint  Louis  fait  également  de  la  trêve  brisée  un  acte 
appartenant  à  la  justice  du  baron,  c'est-à-dire  à  la  justice  féodale  (chap.  28). 
Les  justiciers  tenaient  leur  droit  d'un  autre  tilre,  et  leur  pouvoir,  survivant 
à  celui  qui  dérivait  du  tief  organisé  militairement,  finit  par  posséder  seul 
tout  ce  qui  tenait  aux  châteaux  et  à  l'assi rement,  comme  il  possédait  seul 
tout  ce  qui  concernait  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire  et  executive. 
(1)  Collecl.  da  Louvre,  t.  1,  p.  558,  ordon.  du  17  mai  1315. 
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trajecti  sivepurgatio,  seustramentum,  velhnpleUo ccenosorum 
ilinerum,  ea  comiles  per  vicarios  et  officiâtes  suos  exseque- 
reniur. 

Sous  le  gouvernement  romain,  l'obligation  de  contribuer  aux 
constructions  et  réparations  des  voies  publiques  atteignait  tous 
les  citoyens:  Ad  instructiones,  reparut  ion  es  que  itinerum  pon- 
iiumque  nullum  genus  hominumy  nulliusque  dignitaiis  ac 
veneratioms  meritis  cessare  oporlet.  L.  4  Cod.^De  privileg.do- 
mûs  ^ug.  Cet  édit  de  Théodose,  renouvelé  par  Justinien,  con- 
tinuait d'être  exécuté  sous  Charlemagne  :  NuHus  ducum ,  vel 
comiUim^  nulhis  episcoporum  vel  ahbatum  excusaretur  aliquo 
modo  (n°  73),  dit  l'historien  déjà  cité. 

Le  même  historien  nous  apprend  comment  les  travaux  se  dis- 
tribuaient :  Convcnientibus  autem  undiquè populis  per  cogna- 
tiones  et  famitias  diviserunt  viam  itlam ,  quam  œdificare 
debuerant  in  paries  proprias,  ut  unaquaque  cognatio  et  fatni- 
lia  suam  sibi  creditam  constru,»isset  partem  (l).  Les  règles 
coutumières  représentent  la  construction  et  la  réparation  des 
chemins  soumises  aux  mêmes  conditions  ;  généralement  les 
parts  se  distribuaient  par  villages,  et,  dans  chaque  localité,  les  che- 
mins ruraux  étaient  à  la  charge  des  riverains  qui  devaient  souf- 
frir le  passage  sur  leur  champ  lorsque  la  voie  publique  était  im- 
praticable (2). 

324.  L'impôt  perçu  sur  les  routes  et  les  passages,  à  titre  de 
péage,  tomba,  comme  tous  les  revenus  fiscaux,  dans  l'appropria- 
tion privée  des  honores;  on  en  a  vu  dans  ce  qui  précède  de  nom- 
breux exemples.  La  généralité  des  péages  d'une  localité  fut  le 
plus  souvent  attribuée  au  vicaire  chargé,  comme  on  vient  de  le 
voir,  de  la  surveillance  des  chemins  :  per  vicarios;  quelquefois 
aussi  ce  fut  l'objet  d'une  attribution  particulière  comprenant  tout 


(1)  Ducange,  v"  Via. 

(2)  CeUe  disposition  semble  s'être  perpétuée  depuis  la  loi  des  douze  tables, 
ainsi  rétablie  par  Godefroy  :  Si  via  ab  iis  qui  vicma  prcedia  viœ  possidentf 
munita  Hon  sit,  jumentum  agere  quo  quis  valet  jus  esto. 
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ce  qui  était  relatif  aux  voies  publiques;  dans  ce  dernier  cas,  l'of- 
ficier ou  i  honoré  prenait  !e  nom  de  viarius.  La  similitude  des 
noms  et  des  attributions  du  viarius  et  du  vicarius  les  a  fait 
souvent  confondre;  les  textes  et  les  auteurs  coutumiers ont  éga- 
lement pris  l'un  pour  l'autre  le  viguier  et  le  voyer.  Cependant, 
si  l'on  examine  avec  soin  les  textes  primitifs,  on  se  convaincra 
qu'il  existait  une  différence  réelle  entre  ces  conditions,  et  que  la 
voière  ou  viaria  n'était  pas  exactement  la  viguerie  ou  basse 
justice.  Une  charte  royale  de  1 124  les  distingue  expressément  : 
Cum  bosco  et  piano  et  molendino,  et  pratis,  et  viabia  et  jus- 
TITIA  (1). 

La  voière  comprit  généralement  tout  ce  qui  concernait  la  sur- 
veillance des  lieux  publics.  Suivant  la  coutume  d'Amiens,  arti- 
cle 184,  les  hauts  et  moyens  justiciers  étaient  «  seigneurs  voyers 
»  es  frocs,  flegards,  chemins  et  voiries  étant  au  devant  de  leurs 
»  tenemens  ou  héritages,  soit  par  eau  ou  parterre.  » 

Les  droits  de  justice  attachés  aux  chemins  et  à  la  police  des 
lieux  publics  furent  particulièrement  inféodés  lorsque  les  posses- 
sions de  cette  nature  devinrent  l'objet  de  concessions  féodales. 
Il  y  eut  même  des  voiries  très  importantes  tenues  en  fief  par  des 
seigneurs  puissants  :  telle  fut,  par  exemple,  la  voirie  de  Gha- 
blies,  possédée  au  treizième  siècle  par  les  seigneurs  de  Noyers. 
On  peut  voir  dans  Brussel,  p.  731,  une  notice  de  1229,  dans  la- 
quelle sont  expliqués  tous  les  droits  du  voyer  de  Chablies;  l'in- 
féodation  qu'il  tenait  des  comtes  de  Champagne  comprenait,  entre 
autres  prérogatives,  le  jugement  des  nobles,  ce  qui  est  une  cir- 
constance fort  remarquable. 

325.  L'abus  que  les  justiciers  firent  du  droit  de  péage  offrit  au 
pouvoir  royal  uu  moyen  facile  de  s'en  emparer  (2).  Les  doma- 
nistes  déclarèrent  le  roi  souverain  voyer  de  son  royaume,  et  à 


(1)  Ducange,  V  Viaria. 

(2)  tLespéagers,  dit  Loyseau,  chap.  9,  n»  98,  qui  sont  volontiers  quel- 
»ques  soldais  dévalisés,  ou  quelques  praticiens  afifamés,  ou  autres  mauvais 
«garnements,  sont  si  malicieux  qu'ils  pendent  leurs  biHettes  et  assignent  le 
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l'aide  de  cette  généralité  ils  s'emparèrent  assez  promptement  de 
la  police  et  par  suite  de  la  propriété  de  toutes  les  grandes  routes 
et  voies  publiques.  Au  tenops  de  Beauntianoir,  les  grands  chemins 
appartenaient,  tant  pour  la  justice  que  pour  la  seigneurie,  aux 
seigneurs  et  non  au  roi  (n"  207);  mais  au  temps  de  Loisel  c'était 
une  maxime  consacrée  par  diverses  coutumes  que  «  les  grands 
«  chemins  appartiennent  au  roi  (l).  »  Les  officiers  domaniaux 
faisaient  de  cette  règle  couturaière  un  principe  général  et  absolu 
que  Loyseau  conteste  en  disant  :  «  Les  chemins,  pour  être  dits 
»  royaux,  ne  sont  pas  plus  au  roi  que  les  traverses  ou  autres 
»  chemins  publics,  attendu  qu'ils  sont  dits  royaux  comme  les 
"  plus  grands  et  excellens  (2).  »  Et  en  effet  Beaumanoir  appelle 
guemins  roya/ ceux  qui  excèdent  seize  pieds  de  largeur,»  lesquels, 
»  ajoute-t-il,  apparliennent  en  toute  coze  au  seigneur  de  la  terre 
"  qui  tient  en  baronnie.  • 

Ce  fut  donc  par  une  sorte  de  jeu  de  mots  que  le  fisc  royal  mo- 
tiva la  possession  qu'il  prit  des  grands  chemins.  Lapoix-Frémin- 
ville  ne  justifiait  pas  mieux  la  prétention  du  domaine  que  les 
droits  de  péage  étaient  royaux  et  non  seigneuriaux  :  «  Si  vrai , 
»  dit  le  commissaire  fiscal ,  que  ce  droit  ne  s'exerce  qu'au  nom 
»  du  roi  et  que  la  pancarte  qui  en  contient  les  droits  doit  être 
»  (d'après  l'ordonnance  de  1663)  timbrée  du  nom  de  pae  le  boi 
X  et  de  ses  armes  (3).  » 

Les  parlements  aidaient  puissamment  le  fisc  à  dépouiller  les 
seigneurs  des  droits  de  péage  et  de  police  que  comprenait  origi- 


»lieu  du  péage  et  acquit  le  plus  loin  qu'ils  peuvent  du  grand  chemin  et  es 
»  endroits  les  plus  effondrés  et  de  difficile  accès,  afin  que  les  marchands,  en- 
nnuyés  de  se  détourner,  se  hasardent  de  passer  sans  payer,  et  que  partant  ils 
»  aient  ou  leur  marchandise  ou  une  grosse  amende.»  Lapoix-Fréminville 
compte,  sur  le  Rhône  et  dans  un  espace  de  36  lieues,  30  péages,  sur  lesquels 
il  n'en  est  que  7  qui  se  perçoivent  dans  le  lieu  de  leur  destination,  et  dont 
quelques  bureaux  sont  éloignés  de  2,  3,  5  et  Jusqu'à  9  lieues  du  passage 
(tom.  4,  p.  124). 

(1)  Liv.  2,  tit,  2,  règl.  5. 

(2)  Des  seigneuries,  chap.  9,  n°  74. 

(3)  Tom.  4,  p.  Ib. 
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nairement  la  patrimonialité  de  leurs  justices,  en  leur  imposant 
l'obligation  de  réparer  les  voies  par  lesquelles  leurs  droits  s'exer- 
çaient et  en  les  rendant  responsables  des  délits  qui  s'y  comnoet- 
taient. 

On  a  déjà  vu  (n"  7 1  )  que  les  possesseurs  de  péages  à  titre  d'hon- 
neurs avaient  pour  charge  d'entretenir  les  ponts  sur  lesquels  les 
droits  étaient  perçus  :  Reficiantur  ab  his  qui  honores  illos  te- 
nent  (1).  Les  coutumes  ne  firent  donc  que  constater  une  condi- 
tion primitive  des  possessions  justicières,  lorsqu'elles  imposè- 
rent aux  seigneurs  l'entretien  des  chemins  péageaux  de  leurs 
justices;  celles  de  Poitou,  art.  13.  de  Tours,  art.  85,  et  de  Lo- 
dunois,  prononçaient  même,  en  cas  de  négligence,  des  dom- 
mages-intérêts contre  l' justicier,  au  profit  des  passants.  L'art.  107 
de  l'ordonnance  d'Orléans  fit  de  cette  disposition  coutumièreune 
règle  générale  :  «  Peuvent  les  habitans  voisins  et^assans  con- 
»  traiudre  le  seigneur  qui  prend  droit  de  péage  à  la  réparation 
»  des  chemins,  ponts,  ports  et  passages.  »  La  plainte  était  de  la 
compétence  des  officiers  de  la  maUrise  des  eaux  et  forêts,  sur  la 
poursuite  du  procureur  du  roi  qui  saisissait  les  revenus  du  péage 
et  faisait  faire  les  réparations  aux  frais  du  seigneur  (2). 

Relativement  à  la  responsabilité,  Ragueau  et  Delaurière,  au 
mot  Péage,  font  connaître  plusieurs  arrêts  du  treizième  siècle, 
qui  avaient  condamné  des  seigneurs  hauts  justiciers  à  rendre  in- 
demnes des  marchands  volés  sur  leur  territoire.  Mais  le  texte 
transcrit  de  l'arrêt  de  1254,  rendu  contre  le  sieur  de  Crèvecœur, 
semble  supposer  qu'il  avait  été  lui-même  le  voleur  :  Condemna- 
ius  fuit  dominus  ad  restituendum  ipsis  mercatoribus  sibi 
ahlata.  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  jurisprudence  ne  fut  pas  de  longue 
dorée  ;  Loyseau  la  regrette  :  «  S'il  plaisait  au  roi,  dit-il,  remettre 
»  en  usage  cet  ancien  droit,  les  seigneurs  de  France  ne  seraient 
»>  pas  si  prompts  à  prendre  des  péages  comme  ils  font  aujourd'hui 
»  partout  (3j .  » 


(1)  Baluze,  S,  69,  4. 

(2)  Lapoii-FréminvUle,  t.  4i  p.  85. 

(3)  Loyseau,  ch.  S>,  ■•  98. 
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326.  Les  péages  passaient  de  jour  en  jour  aux  mains  des 
agents  royaux  qui  s'attribuaient  de  plus  en  plus  la  police  des 
chemins;  lorsque  celte  possession  leur  fut  nssuiée  dans  un  ave- 
nir prochain,  ils  se  gardèrent  d'y  attacher  une  condition  qui  l'eût 
rendue  singulièrement  onéreuse. 

Et,  en  effet,  le  droit  illimité  d'établirdes  péages,  que  nous  avots 
Ml  souverainement  exercé  par  les  justiciers  patrimoniaux,  fut, 
dès  le  quatorzième  siècle,  complètement  interdit  et  exclusivement 
réservé  au  roi.  Quant  à  la  possession  de  ceux  qui  existaient  par 
coutume,  elle  subsista  jusqu'au  dix-septième  siècle  plus  ou  moins 
disputée;  mais  l'ordonnance  de  1669  supprima  tous  les  péages 
établis  depuis  cent  ans,  et  ne  conserva  que  ceux  dont  la  posses- 
sion antérieure  et  non  interrompue  serait  justifiée  par  titres  lé- 
gitimes. Une  ordonnance  de  1724  établit  un  bureau  pour  l'exa- 
men de  ces  titres  ;  il  est  évident  qu'aucun  péage  seigneurial  ne 
pouvait  résister  à  cet  examen;  cependant  diverses  causes  en  con- 
servèrent un  certain  nombre  :  plusieurs  seigneurs  en  obtinrent 
le  maintien  en  concédant  au  roi  une  partie  des  bénéfices;  le  do- 
maine en  possédait  à  titre  de  droits  de  justice,  et  pour  lesquels 
la  justification  légale  était  impossible  ;  les  droits  de  péage  étaient 
considérés  comme  immeubles,  et  leurs  transmissions  apportaient 
un  profit  à  raison  des  droits  de  mutation  ;  enfin  ,  à  diverses  re- 
prises, des  ordonnances  doulslèrent  les  droits  de  passage  seigneu- 
riaux, appliquant  au  trésor  public  le  bénéfice  du  doublement  (1). 
Le  trésor  royal  avait  donc  intérêt  à  la  conservation  de  certains 
péages  seigneuriaux  qui,  pour  cette  cause,  furent  maintenus; 
mais  le  droit  de  police  dent  ils  découlaient  cessa  complètement 
d'être  reconnu  aux  justiciers;  leur  jouissance  ne  fut  plus  consi- 
dérée que  comme  une  concession  royale  :  «  Les  droits  de  péage, 
»  dit  le  Dictionnaire  des  domaines,  appartiennent  au  roi,  et  ne 
»  peuvent  être  perçus  qu'au  profit  de  sa  majesté ,  ou  de  ceux 
»  auxquels  ils  ont  été  accordés  à  titre  d'inféodation  ou  d'octroi. 
»  Les  seigneurs  hauts  justiciers  ne  les  peuvent  exiger  sans  con- 


(1)  Voy.  la  preuTe  de  cet  assertions  au  Dictionnaire  dei  dotnaine*,  v 
Péage, 
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»  cessioD  expresse,  ou  du  moins  s'ils  n'out  en  leur  faveur  une 
»  possession  immémoriale.  » 

327.  Ainsi  disparut  des  éléments  de  la  haute  justice  la  por- 
tion de  pouvoir  qui  se  rattachait  à  la  surveillance  des  lieux  pu- 
blics ;  tous  les  principes  d'autorité  eurent  successivement  le  même 
sort  ;  la  royauté  retira  de  la  patrimonialité  tout  ce  qui  participait 
naturellement  de  la  puissance  souveraine.  Le  droit  de  battre 
monnaie,  celui  d'établir  des  foires  et  des  marchés,  la  plupart  des 
droits  de  hallage,  le  droit  de  régler  les  poids  et  mesures  ,  de- 
vinrent exclusivement  royaux,  et  il  ne  fut  laissé  aux  seigneurs 
que  la  jouissance,  à  titre  de  revenus,  de  quelques  profits  à  perce- 
voir sur  ces  contributions.  En  un  mot,  le  dix-septième  siècle  ne 
laissa  rien  aux  mains  des  seigneurs  qui  tînt  au  droit  déjuger,  ni 
au  droit  de  police,  ni  à  aucune  portion  quelconque  du  droit  de 
commandement;  l'institution  même  des  officiers  judiciaires,  des 
notaires,  des  employés  de  la  police  administrative  (I),  leur  fut 
enlevée  ;  les  lois  du  royaume  ne  leur  laissèrent  que  la  faculté  de 
les  désigner;  leur  pouvoir  émana  du  roi  et  du  roi  seul,  non  des 
seigneurs,  «  gens ,  dit  Loyseau,  qui,  n'ayant  l'exercice  d'aucune 
»  puissance  publique,  ne  la  peuvent  par  conséquent  bailler  ni 
»  attribuer  d'eux-mêmes  à  leurs  officiers.  »  (V.  suprà^  n°  262.) 

Ce  serait  donc  mal  comprendre  l'institution  des  justices  sei- 
gneuiiales  que  de  les  supposer  encore,  à  Tépoquede  leur  abolition 
révolutionnaire,  un  démembrement  du  pouvoir  public;  ce  pou- 
voir, après  leur  avoir  appartenu,  avait  depuis  plus  d'un  siècle 
cessé  d'en  faire  partie  d'une  manière  absolue.  L'autorité  royale 


(1)  Le  droit  de  nommer  des  gardes  champêtres  était  essentiel  à  la  justice 
au  treizième  siècle  :  Olim,  t.  1,  p.  221,  n"  5  :  Remaneat  ipsa  domina  de 
Calvo  Monte  in  saisine  juititiœ...  et  in  pertinentiis  adjacentiis  dictorum 
iocorum,  instituendi  ctiam  et  desiituendi,  pro  voluntate  sud,  in  dictis  lotis, 
prœpnsitos,  citatores,  messerios,  vineurios,  custodes  pratoi'um,et  alios  ser- 
vientes  necessarios,  in  dictis  lotis,, quantum  ad  ea  quœ  pertinent  ad  exerci- 
iitim  magnœ  et  parvœ  justUice,  Ce  droit  ne  parait  pas  lui  avoir  jamai»  été 
disputé. 
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avait  absorbé  tout  ce  qui  pouvait  et  devait  lui  appartenir;  elle 
n'avait  laissé  daus  le  droit  seigneurial  que  ce  qui  avait  pu  s'em- 
preindre des  caractères  d'appropriation,  les  éléments  de  l'impôt 
convertis  en  propriété,  et  les  fruits  de  l'abus  que  la  coutume 
avait  consacrés  dans  le  domaine  privé. 

328.  En  même  temps  que  les  agents  royaux  s'efforçaient  d'en- 
lever aux  seigneurs  les  droits  et  les  profits  de  leurs  justices,  ils 
travaillaient  à  en  augmenter  les  charges  ;  c'était  un  moyeu  effi- 
cace d'arriver  au  même  but.  Ainsi  l'on  vient  de  voir  les  droits  de 
péage  engendrer  pour  les  justiciers  l'entretien  des  ponts  et  la 
responsabilité,  comme  conséquences  déduites  par  la  logique  des 
officiers  du  fisc.  Ce  fut  également  par  déduction,  et  sur  la  pour- 
suite des  procureurs  du  roi,  que  la  jouissance  des  épaves  produisit 
pour  les  seigneurs  la  charge  des  enfants  trouvés. 

Une  constitution  de  Justinien  avait  expressément  réglé  cet 
objet  de  la  charité  publique,  et  des  biens  étaient  particulièrement 
assignés  à  la  nourriture  et  à  l'entretien  des  enfants  exposés. 
L'administration  de  ces  biens,  ainsi  que  celle  des  hôpitaux,  appar- 
tenait au  clçrgé  des  paroisses  et  circonscriptions  ecclésiastiques. 

La  même  règle  se  retrouve  dans  les  actes  de  la  première  et  de 
la  deuxième  race,  où  il  est  fait  assez  fréquemment  mention  des 
hôpitaux  :  un  capitulaire  de  801,  art.  37,  porte  ce  qui  suit  :  IJt 
episcopi,  ahbates  per  xenodochia  vel  monasteria  eorum  hospi- 
talia  ubi  antiquitiis  fuerunt  faciant,  et  summoperè  curent  ut 
nuUatenùs prœtermittatur.  En  conséquence,  plusieurs  conciles 
chargeaient  les  églises  de  l'entretien  et  de  l'éducation  des  en- 
fants trouvés. 

Chopin,  sur  la  coutume  d'Anjou,  liv.  1,  art.  10,  nous  ap- 
prend en  effet  qu'au  seizième  siècle  les  chanoines  de  Paris  se 
plaignaient  d'être  grandement  chargés  par  la  nourriture  qu'ils 
étaient  obligés  de  fournir  aux  enfants  abandonnés  ;  déjà  le  roi 
avait  fait  une  fondation  particulière  à  l'effet  d'y  contribuer  pour 
une  portion;  les  agents  du  domaine  jugèrent  convenable  de  faire 
supporter  l'autre  portion  aux  justiciers  de  la  ville  de  Paris  ;  ils 
obtinrent  du  parlement  un  arrêt  de  1552  ayant  le  caractère  de 
règlement  de  police,  qui,  en  effet,  mettait  à  U  charge  dessei- 
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gneurs  de  celte  ville  l'entretien  des  enfants  trouvés.  Divers  édits 
de  1554  et  ITiôG  loufirmèrent  cette  disposi>iou  à  laquelie  les  jus- 
ticiers purent  dautant  moins  résister  que  leur  qualité  même,  à 
chaque  instant  menacée  et  contestée,  unit  par  être  supprimée, 
abolie  ou  confisquée  au  profit  du  roi. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  charge  nouvelle,  entièrement  étran- 
gère aux  éléments  naturels  de  l'autorité  justicière,  ne  leur  fut  pas 
reconnue  hors  du  territoire  de  Paris.  Un  arrêt  du  15  septembre 
1579,  donné  aux  grands  jours  de  Poitiers,  «  ordonna  que  tous 
»  les  monastères  et  chapitres  ecclésiastiques  d'Anjou  seraient  ap- 
»  pelés  en  icellepour  arrêter  de  la  contribution  pour  la  nourri- 
»  tare  des  enfants  exposés  (1).  »  Et  ce  règlement  servit  de  droit 
commun  jusqu'à  ce  qu'un  autre  arrêt  de  1 6 1 6  étendit  la  règle  de 
Paris  aux  divers  justiciers  du  loyaume  (2), 

Il  ne  paraît  pas  que  jamais  Cette  dispos/  on  ait  reçu  son  exé- 
cution; Basuage  fait  observer  qu'on  en  use  autrement  en  Nor- 
mandie (tom.  l,p.  483),  et  que  l'hôpital  de  Rouena  été  condamné 
à  se  charger  des  enfants  trouvés.  L'établissement  général  des  hô- 
pitaux comprit  l'entretien  de  ces  enfants.  Un  édit  du  10  janvier 
1778  montre  très  évidemment  qu'ils  étai  '^t  à  la  charge  du  pu- 
blic; il  contient  à  leur  égard  des  mesures  de  police  qui  ne  font 
aucune  mention  de  l'obligation  des  seigneurs  justicier,  et  dès 
lors  n'en  supposent  pas  l'existence. 

On  est  donc  fondé  à  croire  que  l'entretien  des  enfants  trouvés 
n'était  pas  une  charge  générale  de  la  justice  seigneuriale  ,  et  que 
c'est  par  erreur  que  quelques  auteurs  et  même  la  loi  du  13  avril 
1791,  art.  7,  ont  considéré  cette  charge  comme  étant  pour  les 
seigneurs  la  compensation  légale  et  naturelle  des  droits  de 
déshérence^  d'épaves  et  de  vacants.  C'était  tout  au  plus  un  rè- 
glement parlementaire,  postérieur  à  l'établissement  de  ces  droits, 
et  qui  de  sa  nature  ne  pouvait  former  un  droit  commun. 


(1)  Chopin,  ihid. 

(2)  Voy,  un  autre  arr<H  du  1701,  cvi'  par  Jacq  irt,  p.  179. 
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329.  Je  ne  puis  terminer  l'examen  des  éléments  du  droit  de 
commandement,  inhérent  aux  justices  seigneuriales,  sans  parler 
des  droits  honorifiques.  La  matière  des  préséances  occupe  une 
large  place  dans  les  annales  de  l'ancienne  jurisprudence;  les  re- 
cueils d'arrêts  sont  pleins  de  procès  sur  la  prééminence  des  fonc- 
tions, des  états,  des  métiers,  des  individus  ;  dans  une  société  qui 
divise  les  citoyens  en  castes  et  admet  des  rangs  divers  et  une 
hiérarchie  nobiliaire,  l'orgueil  devient  nécessairement  un  prin- 
cipe actif  de  luttes  et  de  contestations;  les  seigneurs  féodaux  et 
justiciers  se  ^ont  disputé  plus  âprement  les  honneurs  et  les  dis- 
tinctions, dans  leurs  villages,  que  la  possession  du  territoire  de 
leurs  seigneuries. 

«  On  entend  par  droits  honorifiques,  dit  Jacquet,  liv.  1 ,  ch.  23, 
*  les  honneurs  des  églises  dont  les  seigneurs  justiciers  sont  en 
»  possession,  suivant  le  droit  commun,  qui  consistent  dans  la 
»  préséance  qu'ils  ont  à  l'éghse,  aux  processions  et  aux  assem- 
»  blées  concernant  le  bien  de  l'église  ;  à  avoir  les  premiers  l'as- 
>  persion  de  l'eau  bénite,  le  pain  bénit,  l'encens  et  le  baisement 
»  de  la  paix  ;  à  aller  les  premiers  à  la  procession  et  à  l'offrande  ; 
»  à  être  recommandés  aux  prières  nominales;  à  avoir  leurs  bancs 
»  et  leurs  sépultures  au  chœur,  et  à  pouvoir  mettre  leurs  litres 
»  ou  ceintures  funèbres  autour  de  l'église.  » 

L'origine  de  ces  droits  dans  la  justice  seigneuriale  remonte, 
comme  celle  des  autres  droits  justiciers,  aux  prérogatives  des 
recteurs  de  provinces  qui  recevaient  des  honneurs  distinctifs  dans 
les  lieux  de  leur  domination  ;  ces  honneurs  consistaient  dans 
une  réception  solennelle,  une  place  distinguée  à  l'église,  l'en- 
cens, les  prières  et  l'eau  bénite,  et  formèrent  les  grands  droits 
honorifiques  du  haut  justicier  :  Processio7ialis  receptio,  thus, 
preces  et  sedcs  in  choro  [l). 

Peu  de  coutumes  mentionnaient  les  droits  honorifiques  qui 
cependant  étaient  reçus  partout  ;  quelques-unes  seulement  en  fai- 
saient un  droit  de  justice;  ce  fut  une  simple  règle  de  jurispru- 
dence qui  les  attribua  généralement  au  haut  justicier;  de  droit 


(1)  Voy.  Hautescrre,  Dedacilius,  cap,  17. 
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Commun  ce  seigneur  jouissait  des  honneurs  de  l'église,  mais  seu- 
lement à  défaut  de  fondateur  ou  de  patron. 

La  plupart  des  églises  paroissiales  devaient  leur  fondation  à  la 
générosité  de  quelque  homme  riche  qui  faisait  don  du  sol  et  sou- 
vent aussi  faisait  construire  l'édifice  à  ses  frais.  Ces  concessions 
se  faisaient  leplus  souventà  charge  de  prières,  et  le  fondateurcon- 
servait  d'ailleurs,  par  la  réserve  de  divers  honneurs,  le  titre  de 
ses  droits  aux  conditions  stipulées.  Le  caractère  de  bénéfice  fut 
généralement  appliqué  aux  donations  de  ce  genre,  et  le  donateur 
demeura  seigneur  de  l'église;  les  liens  du  séniorat  s'établirent 
entre  lui  et  le  desservant;  celui-ci  dut,  à  raison  de  sa  jouissance, 
les  services  naturels  à  la  concession,  et  divers,  suivant  les  biens 
qui  s'y  trouvaient  compris.  Ces  obligations  furent  réglées  par 
plusieurs  capitulaires,  et  les  droits  des  patrons  déterminés  ;  il  fut 
ordonné  que  toute  fondation  d'une  église  attribuerait  au  desser- 
vant un  mansc  entier,  libre  de  toute  prestation;  que  le  seigneur 
n'aurait  à  prétendre  sur  la  maison,  le  jardin  et  les  dépendances 
attachés  à  l'église,  ni  sur  les  dons  ou  les  dîmes,  rien  autre  chose 
que  les  devoirs  ecclésiastiques  ;  mais  que  sur  les  autres  objets  il 
pourrait  exiger  tous  les  services  seigneuriaux. 

Cap.  8iG.  Statutum  est  ut  unicuique  ecclesiœ  unus  mansus 
integer  absque  \ullo  servitio  adtribuatur  et  presbyteri  in  eis 
conslitiiti  non  de  decimis,  neque  de  oblationibnsJidelium,  non 
de  domibns,  neque  de  atriis  vel  Jiortis  juxta  ecclesiam  posi- 
tis,  neque  de  prœscripto  manso  aliquodservitiumfaciantprœ- 
ter  ecclesiasticum.  Etsi  aliquid  amplius  habuerint,  inde  se- 
nioribus  suis  debitum  servitium  impendent  (1). 

Le  servitium  ecclesiasticum,  dû^à  raison  de  l'église  et  du 
presbytère,  consistait  dans  des  honneurs  et  des  prières,  ce  que 
fait  connaître  un  capitulaire  de  869:  Ut presbyteri  parrochiani 
suis  senioribus  debitam  reverentiam  et  competentemhonorem 

atque  obsequium  secundum  suum  ministerium  impendent 

Cum  necessaria  benignitatis  concordia  et  illi  pro  senioribus 


(1)  Baluze,  1,  73?. 
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orare  et  seniores  illorum  sacra  officia  et  divina  mysteria  puro 
corde per  illos  suscipere  possinl  (i). 

Lorsque  la  convention  féodale  remplaça  les  bénéfices  dans  les 
usages  contractuels,  les  fondations  se  firent  à  titre  de  fief;  le 
fondateur  demeura  seigneur  direct,  c'est-à-dire  propriétaire  de 
l'église,  comme  il  l'était  sous  le  régime  du  bénéfice.  «  Quand 
»  l'église,  dit  Hévin  (2),  reçoit  quelque  fonds  de  la  libéralité 
»  du  seigneur  féodal,  tel  bienfait  le  rend  naturellement  patron, 
»  comme  quand  il  afféage  à  un  séculier  dont  il  devient  aussi  pa- 
»  tron  et  seigneur,  car  les  termes:  dominus,  senior ,  patronus 
»  sont  synonymes.  Patronus  est  qui auctor  Jeudi  est,  gui  mode 
»  dominus,  modà  senior  cippellatur^  dit  Hotoman.  » 

L'inféodation  pour  fondation  d'une  église  ne  différa  du  ficf 
ordinaire  que  par  la  nature  du  service  qui  continua  de  consister 
dans  les  droits  honorifiques  qualifiés  par  les  capitulaires  de  scr- 
vitium  ecclesiasticum. 

Tous  les  fondateurs  dont  l'œuvre  date  de  cette  époque  furent 
nécessairement  seigneurs  féodaux  du  lieu  consacré;  mais  celte 
circonstance  n'était  pas  exclusive  des  droits  du  seigneur  justicier. 
Ce  fut  en  effet  une  règle  particulière  aux  inféodations  ecclésiasti- 
ques que  la  réserve  des  droits  de  justice,  ainsi  que  je  l'ai  déjà 
noté  suprù,  n"  lOO;  en  sorte  que  le  fondateur,  possesseur  de  la 
justice  sur  les  lieux  consacrés,  ne  cessa  pas  d'en  être  seigneur 
justicier:  Fundus  per  dedicationem  non  ex'imitur  e  jurisdic- 
tione  territorii,  dit  Dumoulin,  et  nihilominùs  remanet  locus 
seu  iemphim  ibi  constructum  et  consecratum,  de  jurisdictione 
domini{Z). 

Enfin,  lorsque  l'usage  des  concessions  féodales  fut  passé,  les 
fondations  eurent  lieu  à  titre  de  donation  pure  et  simple;  le  fon- 
dateur se  dessaisitde  tout  droit  à  l'église  et  à  tous  autres  objets 
de  sa  libéralité;  les  droits  honorifiques  qu'il  stipula  n'eurent  plus 


(1)  Baluze,  2,  211,  8. 

(2)  Questions  féodales,  p.  174t 
(a)  Des  fiefs,  S  41,  n"  C5. 
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pour  lui  que  le  caraiclèredes  conditions  ou  charges  de  toute  ou- 
tre donation,  sans  prééminence  d'aucune  sorte. 

330.  Ainsi  le  droit  aux  honneurs  des  églises  eut  des  sources  di- 
verses (1)  et  appartint  à  ses  possesseurs  à  différents  titres:  le 
haut  justicier  le  possédait  comme  élément  de  son  autorité  ou 
comme  fondateur  présumé  ;  les  autres  comme  fondateurs,  et, 
parmi  ces  derniers,  les  uns  étaient  seigneurs  féodaux,  les  autres 
simples  donateurs.  Il  était  donc  impossible  que  des  règles  com- 
munes sortissent  de  cet  état  de  choses  et  pussent  s'appliquer 
indistinctement  à  tous  les  droits  honorifiques.  Lorsque  l'origine 
du  droit  ou  de  !a  possession  fut  oubliée,  il  devint  à  peu  près 
impossible  dcn  justiiicr  ou  d'en  déterminer  le  caractère:  «  C'est 
»  pourquoi,  dit  Loyseau  (2),  ordinairement  es  procès  intentés 
»  pour  les  honneurs  de  l'église,  le  demandeur  perd  sa  cause, 
»  parce  que,  ne  pouvant  fonder  son  droit,  il  faut  que  le  défendeur 
»  soit  renvoyé  absous;  et  de  là  vient  qu'on  aime  mieux  se  battre 
«>  que  plaider  sur  ce  sujet...;  et  véritablement  je  ci'ois  qu'il  y  a 
»  maintenant  plus  de  deux  mille  querelles  entre  les  gentilshom- 
»  mes  de  France  pour  les  honneurs  de  l'Église,  et  il  n'y  a  pos- 

»  sible  année  qu'il  n'en  soit  tué  plus  de  cent  sur  ce  sujet A 

»  quoi  il  me  semble  qu'il  serait  bien  nécessaire  de  donner  ordre 
»  par  une  bonne  ordonnance.  « 

Cette  ordonnance  réclamée  par  Loyseau  existait  pour  la  Bre- 
tagne, sous  la  date  de  1529,  et  portait  :  «  Nous,  pour  faire  cesser 
»  les  contestations  d'entre  nos  sujels,  avons  ordonné  qu'aucun, 
»  de  quelque  qualité  ou  condition  qu'il  soit,  ne  pourra  préten- 
»  dre  droit,  possession,  autorité,  prérogative  ou  prééminence  au 
»  dedans  des  églises...,  sinon qu'ilssoient  patrons  ou  fondateurs 
»  d'icelles,  et  qu'ils  en  puissent  promptement  informer  par  let- 
>'  très  et  titres  de  fondations.  » 

On  doit  remarquer  sur  cette  ordonnance  que  les  droits  hono- 


(1)  Charitas  quœ  edificat  et  potestas  -publica  quce  est  deo  ad  tutelam  hono- 
rurn De  Roye,  dans  son  Traité  du  droit  honorifique,  liv,  2,  chap.  1, 

(2)  Ch.  11,  11°  42  et  suiv. 
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riftques  sont  refusés  au  justicier  comme  à  tout  autre,  s'il  n'est 
fonlateur;  ce  fut  également  l'esprit  de  la  jurisprudence  nom- 
breuse qui  se  forma  vers  la  fin  du  dix-septième  siècle  et  dans  le 
cours  du  dix-huitième,  et  suppléa  au  défaut  de  règles  législati- 
ves ou  coutumières.  C'était  aussi  celui  des  coutumes  qui  n'attri- 
buaient les  droits  de  cette  espèce  au  justicier  qu'à  défaut  d'au- 
tre fondateur  et  en  le  présumant  tel.  Quelques-unes  en  faisaient 
une  prérogative  essentielle  à  la  justice,  quoique  presque  partout 
le  droit  du  justicier  dût  céder  à  celui  du  patron.  La  coutume  de 
Normandie,  qui  renferme  plusieurs  articles  (I)  relatifs  aux  droits 
honorifiques,  ne  les  attribue  aux  justiciers  d'aucune  espèce,  ce 
qui  a  fait  considérer  ces  droits  comme  étrangers  à  la  justice  dans 
cette  province. 

Les  contestations  ne  s'élevèrent  pas  seulement  entre  les  pré- 
tendants droit  aux  honneurs  de  l'église  ;  elles  eurent  aussi  fré- 
quemment pour  objet  ces  honneurs  que  les  curés  refusaient  aux 
seigneurs  ou  patrons,  ou  le  mode  de  leur  exercice.  Les  capitu- 
laires  renouvellent  souvent  l'ordre  de  rendre  les  honneurs  à  qui 
de  droit,  et  les  canons  des  conciles  imposent  aux  prêtres  la  même 
obligation,  ethoc  sineullo  typho  vel  contentione,  velrebeilio- 
Qie  (2).  Les  recueils  d'arrêts  fourmillent  de  procès  de  cette  na- 
ture qui  montrent  les  canons  fort  mal  obéis.  «   L'encens,  dit 
»  Hervé,  a  occasionné  des  milliers  de  procès,  parce  que  beau- 
»  coup  de  curés,  regardant  comme  au-dessous  d'eux  d'encenser 
»  un  seigneur,  ont  autrefois  imaginé  toutes  sortes  de  prétextes 
»  pour  éluder  ce  devoir.  Un  curé  de  Bourgogne  fit  plaider  un  sei- 
»  gneur  pendant  26  ans  entiers  sur  le  droit  d'encens,  et  il  y  eut 
V  contre  lui  cinq  arrêts  rendus  (3).  » 

Les  tribunaux  réglèrent  le  mode  de  l'encensement:  le  seigneur 
dut  être  encensé  trois  fois,  sa  femme  trois  fois,  ses  enfants  cha- 
cun une  fois.  L'eau  bénite  se  donnait  par  présentation  ou  par  as- 
persion ;  les  arrêts  étaient  forts  divergents;  le  clergé  prit  une 


{!)  Art.  G9,  70  cl  suiv. 

(5)  Hauleserre,  De  ducilus,  ch.  17. 

(5)   M Uicr  es  féodales,  t,  l^,  p.  304. 
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délibération  prescrivant  l'usage  général  de  l'aspersion;  les  sei- 
gneurs préféraient  la  présentation  comme  plus  distinctive.  L'as- 
persion dut  avoir  lieu  modérément^  plusieurs  curés  condamnés 
à  donner  l'eau  bénite  en  ayant  inondé  le  seigneur  ou  la  dame  du 
lieu. 

331.  D'autres  droits  honorifiques  étaient  plus  exclusivement 
liés  au  droit  de  police,  et  par  conséquent  appartenaient  essentiel- 
lement au  seigneur  justicier.  De  ce  nombre  était  le  droit  d'auto- 
riser la  fête  du  village,  «  d'y  faire  danser  et  ménestrauder^  don- 
»  ner  spiuette,  roze  et  joyaux  (1) ,  »  et  de  relever  les  quilles.  Dé- 
bris misérables  et  vains  du  droit  de  commandement  dont  avait 
joui  la  justice  seigneuriale  aux  jours  de  sa  puissance,  et  qu'au 
temps  de  Loyseau  «  les  gentilshommes  se  débattaient  encore  à 
»  outrance.  » 

Un  autre  sujet  de  contestation  plus  sérieux  consistait  dans  le 
droit  de  se  qualifier  seigneur  du  village  ou  de  la  paroisse.  Ce 
droit  fut  généralement  reconnu  au  justicier  par  préférence  au 
féodal  (2). 

«  Ce  titre  de  seigneur,  dit  Loyseau  dont  l'opinion  a  été  géné- 
»  raiement  suivie,  appartient  par  droit  aux  justiciers,  et  aux  sei- 
»  gneurs  directs  par  bienséance  seulement  et  à  faute  que  les  jus- 
»  tieiers  l'aient  pris  (3).  »  Le  môme  auteur  nous  apprend  que 
fréquemment  les  gentilshommes  campagnards  se  qualifiaient  sei- 
gneurs du  village  qu'ils  habitaient,  sans  qu'ils  eussent  aucun  droit 
de  fief  ou  de  justice,  et  que  plus  tard  iisfaisai  nt  abus  de  ces  titres 
usurpés  dans  leurs  actes  de  familles,  pour  exiger  des  habitants  des 
services  féodaux  et  justiciers.  Cette  observation  doit  serA  ir  au- 
jourd'hui dans  l'examen  des  titres  anciens  et  lorsqu'il  s'agit  de 
constater  l'existence  d'un  fief  ou  d'une  justice  seigneuriale  ;  la 
qualification  de  seigneur,  donnée  au  propriétaire  d'un  domaine, 
ne  suffit  pas  à  cet  effet. 


(1)  Coutumes  de  la  Salle,  art.  29,  lit.  1. 

(2)  Plusieurs  capitulaires  désignent  le  justicier  local  sous  le  nom  de  prîn- 
cipalis  potcstus.  Voy.  nolamnicnt  Baluzc,  t,  i,  col.  1152  et  suprà,  n"  312. 

(oj  Des  ictuncurks,  ch,  11,  u"  11, 
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332.  Les  banalités  furent  peut-être  l'abus  le  plus  terrible  et 
le  plus  général  du  droit  de  commandement  que  je  viens  de  mon- 
trer aux  mains  des  justiciers. 

Ces  actes  odieux  du  pouvoir  seigneurial  consistaient  essentiel- 
lement dans  la  violation  du  droitde  propriété.  Défense  au  posses- 
seur dechasser  sur  sesterres,de  pêcher  dansseseaux,  de  moudre 
àson  moulin,  de  cuire  a  son  four,  de  fouler  sesdrapsà  son  usine, 
d'aiguiser  ses  outils  à  sa  meule,  defaireson  vin,  son  huile, son  ci- 
dre a  son  pressoir,  de  vendre  ses  denrées  au  marché  public,  d'a- 
voir étalon  pour  ses  troupeaux,  pigeons  dans  .sa  fuie  ou  lapins 
dans  son  clapier:  par  suite,  droit  exclusif  pour  le  seigneur  à 
toutes  cesjouissnnci's,  et  nécessité  pour  l'homme  coutumier  d'en 
accroître  les  profits  par  son  usage. 
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L'his'.oiri'deà  temps  anciens  et  des  plus  exécrables  tyrannies 
n'offre  rien  de  semblable;  cette  catégorie  d'oppressions  ne  peut 
évidemment  s'appliquer  qu'à  l'homme  libre,  au  possesseur,  et  en 
violation  de  ses  droits  ;  elle  n'a  manifestement  pour  cause  que 
l'abus  du  pouvoir  dans  l'intérêt  privé  de  celui  qui  le  commet, 
sans  titre,  sans  prétexte,  sans  apparence  d'utilité  publique  ou  de 
légitimité. 

C'est  à  cette  classe  qu'appartient  le  droit  de  garenne  ou  la  ba- 
nalité des  rivières  dont  nous  recherchons  la  nature,  et  qu'il  n'était 
pas  possible  d'apprécier  sans  avoir  pris  des  institutions  seigneu- 
riales la  connaissance  qui  nous  est  acquise. 

Je  n'entrerai  pas  dans  l'examen  de  tous  les  droits  qui  ont 
porté  le  nom  et  le  caractère  de  banalités;  l'histoire  et  les  vicis- 
situdes de  quelques-unes  nous  feront  suffisamment  connaître 
celles  de  toutes  les  autres. 

333.  Le  droit  de  faire  des  règlements  appartenait  essentieile- 
ment  aux  gouverneurs  de  provinces  sous  la  domination  romaine; 
ces  règlements  devenaient  exécutoires  par  proclamation,  edice- 
bantur. 

Ce  fut  également  par  celte  voie  que  les  judices  barbares  pro- 
mulgaient  leurs  édits;  ce  mode,  comme  le  droit dontil  manifestait 
l'exercice,  prit  entre  leurs  mains  le  nom  de  bannus.  C'était  à  la 
fois  le  signe  et  l'action  du  pouvoir  seigneurial,  et  déjà  nous  en 
avons  examiné  la  nature  et  les  effets  sous  plus  d'un  rapport. 

Sous  les  deux  premières  races,  chaque  fonctionnaire  public  eut 
son  ban  distinct  par  son  étendue,  son  objet,  son  autorité,  et  surtout 
par  l'amende  qui  en  réprimait  les  infractions.  L'amende  du  ban 
royal  était  de  60  sols;  celle  des  autres  justiciers  était  diverse, 
ainsi  que  le  porte  un  texte  transcrit  5M/;r«,  n»  120.  Parfois  le 
roi  investissait  les  comtes  de  son  ban  particulier  et  du  droit  à 
l'amende  qui  lui  était  propre  (i). 

Les  amendes  coutumières  n'ont  pas  d'autre  source  que  les 


(1)  Capilul.  im,  c.  31.  Bal.,  1,  255. 
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bans  établis  par  les  justiciers  barbares  pendant  leur  domination; 
il  est  facile  d'en  reconnaître  l'origine  au  montant  qui  varie  peu 
et  rappelle  fort  exactement  la  biérarchie  justicicre  des  deux  pre- 
mières races. 

Le  même  mot  désigne,  sous  la  troisième,  le  même  pouvoir,  et 
fut  le  nom  propre  de  la  justice  seigneuriale  :  Bannum,  dit  Du- 
cange,  districtns,  JKrisdiciio,  Jusiitia.  Ce  nom  fut  appliqué  à 
l'autorité,  au  territoire,  à  la  prohibition  ou  au  règlement,  à  l'a- 
mende, exprimant  toujours  le  droit  de  commandement  du  justi- 
cier dans  son  exercice  et  dans  son  action. 

Le  droit  de  ban  devint  patrimonial  comme  la  justice  et  ses  élé- 
ments (no  314);  j'ai  montré  dans  le  domaine  privé  non-seulement 
le  banmis,  mais  encore  le  droit  de  le  conférer  (n"  121).  Une  mul- 
titude de  textes  font  voir  ce  droit  dans  le  commerce  et  l'objet 
d'une  transmission.  On  peut  en  trouver  de  nombreux  exemples 
dans  les  textes  transcrits  ci-dessus  ;  rien  n'est  plus  fréquent  dans 
les  actes  des  onzième  et  douzième  siècles  que  la  disposition  du 
batmum,  c'est-à-dire  du  droit  de  commandement,  ou  des  effets 
de  ce  droit,  ou  des  amendes  résultant  d'une  prohibition. 

Un  acte  de  1025,  rapporté  par  Ducange,  v°  B a Jinu s,  montre 
la  création  d'un  ban  particulier,  à  l'effet  d'en  faire  immédiate- 
ment la  concession  à  un  monastère:  Bannum  nostrum  super 
omnes  hos  ill'ic venientes...  facimus,  eumdemque bannum  nos- 
trum prœdicto  archiepiscopo  ob  suum  fidèle  serviiium  conce- 
dimus. 

Le  jugement  des  infractions  au  ban  appartenait  régulièrement 
à  celui  qui  l'avait  publié;  l'amende  du  ban  du  roi  appartenait  au 
roi,  celle  du  ban  du  comte  au  comte,  celle  du  ban  de  l'évêque  à 
l'évéque,  à  moins  qu'ils  n'en  eussent  disposé  au  prolit  de  quelque 
autre.  C'est  pourquoi  les  règles  coutumières  déterminèrent  la 
compétence  des  justiciers  divers  par  le  montant  de  l'araendc. 
Ce  fut  aussi  le  principe  des  cas  royaux:  le  roi,  comme  justicier, 
ne  pouvait  mettre  ban  en  la  terre  au  baron(n°  1 20),  mais,  comme 
roi,  il  pouvait  commander  aux  sujets  du  baron,  sujets  de  son 
royaume.  Ce  pouvoir,  longtemps  contesté,  entraîna  la  compé- 
tence, la  poursuite  et  les  profits  du  châtiment  de  toutes  les  in- 
fractions aux  ordonnances. 
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334.  Ce  fut  par  le  ban  que  les  justiciers  établirent  les  exac- 
tions qui  opprimèrent  les  hommes  de  hm  potestas;  sous  ce  rap- 
port, toutes  les  pravœ  consuetudines,  eaxicdones  novœ,  furent 
des  banalités,  et  réciproquement  toutes  les  banalités  furent  des 
exactions  illicites.  Créer  une  redevance  ou  une  obligation  nou- 
velle, c'était  mettre  un  ban,  mitteret  ponere,  facere  hannum; 
dans  les  chartes  des  octrois  de  communes,  renoncer  à  frapper 
les  habitants  d'un  droit  nouveau  s'exprimait  en  renonçant  à 
faire  ban  :  la  charte  de  Crespi,  de  1223  :  Concessimus  etiam 
quàd  bannum  facere  non  poteri/nus  super  burgenses,  nec  su- 
per eorum  res,  nisi  de  assensu  eorum  (i).  L'immunité  s'ex- 
primait aussi  par  l'interdiction  du  ban  :  Ut  nullm  judex  pvbli- 
eus  vel  quœlibet  jiidïciaria  pofestas  aliquam  sibi  vindicet 
potestatem  in  hominibus  monasteriorutn  supradictorum...  vel 
eos  al'iquis  cap'itis  banno  ob  capitis  furtum^  vel  quocumque 
banno  consiringat  aut  aliquam  justitiam  facere  cogct,  nisi 
advocatus  archiepiscopi  (2).  Les  condamnations  judiciaires 
elles-mêmes  furent  appelées  du  nom  du  pouvoir  qui  en  était  le 
principe  :  charte  de  1133 ,  qui  confirme  à  un  monastère  otnnia 
placila  totius  bannarifc  Bonvallis  (8). 

iXéanmoins,  dans  les  droits  de  justice  le  nom  de  banalité  fut 
particulièrement  consacré  à  certaines  prohibitions  ayant  spé- 
cialement le  caractère  d'interdiction  ou  de  défense  ,  probable- 
ment parce  que  ces  défenses  se  constituaient  plus  nécessairement 
par  une  proclamation  ;  les  perceptions  du  cens,  des  tailles,  des 
corvées,  pouvaient  s'exiger  individuellement;  mais  l'interdiction 
de  chasser  ou  de  pécher,  celles  de  moudre  ou  de  cuire,  de  vendanger 
ou  de  moissonner,  de  vendre  ou  d'exposer  les  denrées,  ne  pou- 
vaient s'établir  que  par  une  publication  ;  proclamabantnr. 

«  En  quelques  lieux  où  il  y  a  fours,  dit  Bacquet,  Des  droits  de 
■»  justice f  chap.  29,  n°  38,  moulins  ou  pressouers  banaux ,  on  a 


(1)  Ducange,  v  Bannum, 

(2)  Ducange,  iibi  supr.  :  Bannum  capHis,  muleta  quie  in  pecorilus  cxsol- 
vitur,  V.  Ragucau,  y  Châtcl, 

(3)  Ibid, 
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•  accoutumé  (V appeler  et  crier  à  haute  voix  ^  à  cor  et  à  crij , 
»  qu'on  vienne  au  moulin  ou  au  pressoiier  (l).   » 

Les  banalités  proprement  dites  n'ont  jamais  eu  le  caractère 
d'appropriement,  mais  celui  d'interdiction  et  de  défense  :  à  l'é- 
{,'ard  des  droits  de  cette  espèce ,  le  bannum  était  \e  Jus  prohi- 
bendi.  C'est  ainsi  que  l'historien  normand  Dudon  le  considère 
dans  ce  passage  déjà  transcrit,  relatif  à  la  banalité  de  forêt  : 
In  terra  suce  dilionis ,  bannum ,  id  est  intebdictum  misit , 
quod  est  pbohibitio  (n.  33). 

«  Ban,  dit  un  vieux  jurisconsulte  cité  par  Guyot,  tom  I, 
»  p.  846 ,  est  autant  dire  que  défense,  prohibition  et  jurisdic- 
«  tion.  »  Les  banalités  n'ont  jamais  cessé  d'être  considérées  par 
les  jurisconsultes  comme  de  simples  droits  négatifs  et  prohibitifs, 
jura  ncgativa  et  prohibiliva  (2),  auxquels  ils  ont  fait  application 
des  règles  qui  concernent  les  droits  de  cette  espèce,  notamment 
en  ce  qui  concerne  la  prescription.  «Ayant  été  ci-dessus  déclarés, 
»  dit  Bacquet,  Des  droits  dejustice  ^cha]^.29,n''  38,lanature,ref- 
»  fet  et  la  qualité  des  moulins,  fours  et  taureaux  bannies,  on  peut 
»  dire  que  ce  mot  ban  ,  bannir,  bannière  ou  banalité,  signifie 
«  prohibition  et  empêchement.  Et  ce  mot  bannir  signifie  prohiber 
>'  et  empêcher  ;  ainsi  fut  interprété  lors  du  plaidoyer  fait  pour  le 
"  moulin  des  doyen ,  chanoines  et  chapitre 'de  Saint-Marcel , 
»  qu'ils  soutiennent  être  banal.  Etcesconclusions  prises  pour  droit 
»  de  banalité,  il  est  besoin  d'user  de  ce  mot  prohiber  et  empê- 
»  cher...  » 

335.  Les  banalités  les  plus  anciennes  dont  fassent  mention  les 
monuments  historiques  et  législatifs  sont  les  forêts  ;  nous  en 
connaissons  les  vicissitudes  et  nous  y  reviendrons  tout-à-l'heure. 

Les  autres  banalités  sont  d'une  date  plus  récente  :  à  la  vérité, 
le  droit  de  fixer  l'époque  des  vendanges  et  de  la  moisson  re- 
monte à  l'administration  romaine  :  la  loi  4,j[/'.,  De /en/*,  plaçait 
ce  droit  dans  les  attributions  des  prœsides  :  Prœsides  provinciu' 


(1)  Voy.  aussi  Bagueau,  v°  Banquier. 

(2)  Voy.  Fcrrarius  sur  Guy-Pupe,  quckt.  298. 
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rum  ex  consuetudine .ciijusque  loci  soient  tnffisis  rindemia- 
rumque  causa  tempus  statuere  (l).  Mais  ce  n'était  qu'un  pou- 
voir de  police  dont  la  persistance  parrai  les  droits  du  seigneur 
justicier  ne  fera  que  confirmer  de  nouveau  l'origine  toute  ro- 
maine de  la  justice  seigneuriale.  En  effet,  dans  un  partage  des 
droits  de  justice,  que  les  moines  de  Saint-Sauveur  font  en  1 102 
avec  l'avoué  du  monastère,  ils  se  réservent  le  ban  de  vendange  : 
Super  bannum  et  licentiam  de  vineis  colligendiSyTiullam  po- 
testatem  advocatus  habebit  (2).  An  ([uatorzième  siècle,  Jean 
Faber  plaçait  ce  droit  au  nombre  des  àroits  seigneuriaux  (3)  ;  un 
arrêt  du  parlement  de  Paris  de  1557,  rapporté  par  Charondas 
sur  Bouteiiier,  tit.  88,  jugeait  que  ce  droit  n'appartenait  qu'au 
seigneur  justicier  ;  et ,  bien  que  les  coutumes  continssent  à  cet 
égard  des  dispositions  diverses  ,  les  auteurs  de  l'ancien  réper- 
toire enseignaient  au  dix-huitième  siècle  «  que,  suivant  le  droit 
»  commun ,  le  ban  de  vendange  est  un  attribut  de  la  haute  jus- 
»  tice(4).  » 

336.  Quoiqu'il  en  soit,  ce  droit,  qui  dans  les  attributions  de  la 
haute  justice  n'était  qu'un  élément  de  police,  comme  il  l'est  en- 
core dans  les  localités  où  l'usage  s'en  est  maintenu,  ne  constituait 
pas  la  banalité  seigneuriale ,  c'est-à-dire  l'interdiction  faite  au 
profit  du  seigneur.  Mais  il  fut  probablement  le  prétexte  ou  l'o- 


(1)  Ce  texle  a  plutôt  pour  objet  de  fixer  les  fêles  pendant  le  temps  des  ré- 
colles  que  l'époque  des  récoltes  elles-mêmes. 

(2)  Brussel,  p.  803. 

(3)  In  Insf,,  §  Prcejudiciales,  tit.  De  actionibus. 

(4)  V"  Bon.  Plusieurs  coutumes,  et  notamment  celles  du  Maine  et  do  l'An- 
jou, faisaient  du  ban  de  vendange  un  attribut  du  droit  de  propriété,  mais 
dans  ce  cas  il  ne  s'exerçait  qu'à  l'égard  des  tenanciers,  colons,  complantcurg 
ou  fermiers;  c'est  encore  à  ce  titre  qu'il  a  lieu  dans  les  pays  où  le  coniplant  a 
été  maintenu.  D'autres  coutumes,  dans  le  même  esprit,  le  considéraient  comme 
une  prérogative  de  la  directe;  enfin  le  plus  grand  nombre  le  plaçaient  dans 
les  attributions  de  la  basse  justice,  ce  qui  rattachait  manifestement  cette 
administration  à  celle  de.%  judices  privati,  représenlaut  le  propriétaire,  en 
qualité  d'intendants  (n*  122  ). 
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riginedu  droit  de  banvin  ou  banvie,  lequel  portait  défense  aux 
sujets  du  justicier  de  vendre  leur  vin  tant  que  le  seigneur  n'a- 
vait pas  vendu  le  sien  ,  ou  de  vendanger  tant  qu'il  n'avait  pas 
terminé  sa  récolte. 

Ce  droit  existait  au  douzième  siècle  :  Eo  die  quo  bannnni 
nuntiabifur^  onines  iahernœ  totius  bdllivœ  cadent,  porte  une 
charte  de  Philippe-Auguste  de  11 85.  Suo  iempore,  dit  un  acte 
de  la  même  époque,  nrmo  (n/su.t  erat  iiifra  banleviam  vinum 
vendere  quandih  cornes  suum  vinum  vendere  faciebat. 

Lorsque  ce  droit  s'établit  en  coutume,  il  porta  tous  les  caractè- 
res de  l'abus,  c'est-à-dire  la  nature  d'exception,  n'existant  que 
dans  quelques  localités,  et  la  diversité  de  mode  et  de  conditions. 
Tantôt  il  comprit  la  défense  de  vendre  tant  que  le  seigneur  n'a- 
vait pas  vendu  ,  tantôt  l'exclusion  n'eut  lieu  qu'à  des  époques 
déterminées  ou  pendant  un  temps  fixe;  ici  le  seigneur  ne  put 
vendre  que  le  vin  de  son  cru,  là  il  vendit  toute  espèce  de  vins 
et  monopolisa  le  commerce  de  cette  denrée  ;  ici  ce  droit  fut  per- 
sonnel, là  il  put  être  cédé  ou  affermé  ;  parfois  la  prohibition  ne 
porta  que  sur  le  mode  de  vente  :  les  coutumes  de  Lorrys  :  JSullus 
in  Dimonfem  vinum  cmn  edicto  vendat^  excepta  rege  quipro- 
prium  vinum  in  cellario  cum  edicto  vendat.  Enfin  la  banalité 
s'étendit  au  delà  du  vin  et  frappa  toutes  sortes  de  denrées  :  une 
charte  de  1208  donne  à  l'évêque  de  Liège  les  droits  suivants  : 
«  Trois  bans  vins  à  l'évêque  de  droit  :  le  premier  est  de  vin,  à  le 
»  Pasques;  le  second  des  chars  (chairs)  devant  quarème;  li  tiers 
»  esta  lesaintJean,des€sbleds,  owyt  jours  devant  Noël  et  owyt 
»  jours  après.  » 

Le  droit  de  banvin  fut  considérablement  gêné  dans  son  exer- 
cice par  les  ordonnances  sur  les  aides  ;  par  un  édit  de  1720  le 
fisc  royal  chercha  à  s'en  emparer  et  l'établit  au  profit  du  roi  au 
défaut  ou  en  concurrence  du  droit  seigneurial  ;  une  ordonnance 
de  1 776  abolit  cet  édit,  et,  à  l'époque  de  la  révolution,  le  droit 
de  banvin  ne  s'exerçait  presque  plus  en  nature  ;  dans  la  plupart 
des  localités,  il  avait  été  converti  en  une  redevance  pécuniaire, 
que  le  roi  ou  les  seigneurs  exigeaient  des  sujets  de  leurs  justi- 
ces ou  des  cabaretiers  (l). 

(1)  Ane,  répert.,  V  Banvin^ 
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337,  La  plus  générale  et  la  plus  durable  de  banalités  fut 
celle  des  fours  et  des  moulins. 

L'origine  en  est  inconnue  (l);  cependant  il  est  probable 
qu'elle  ne  remonte  guère  au  delà  du  1 1^  siècle  ;  Fulbert,  éyèrpie 
de  Chartres,  qui  vivait  à  cette  époque,  s'en  plaint  à  Ricliard  ^ 
duc  de  Normandie,  comme  d'une  oppression  nouvelle  :  ISuper 
ad  nos  venit  insperata  legaiio,  quùd  ipsum  terrant  quam  nobis 
dedistis,  Baldricus  magister  revocaverif  nosl.ro  minislro,  quem 
ibi  prœfecimus  aliqukl  disponendi  poialatem  inlerdixerit , 
BANMENDO  sciLicET,  lit  beat  ttd  moleudinum  Sancti  Audoeni 
qiiinqueleucis,  ut  fertur ,  ab  eorum  hospitiis  remotum.  Bal- 
duinus,  dans  son  commentaire  sur  les  Institutes ,  préseule 
égaUment  celte  oppression  comme  peu  ancienne  :  Inaldita 
BABBABiE  PBOHiBEMus  uliquid  sîbi  molcre  vel  coguere  infelici 
rusfico. 

Et  au  tit.  De  nov.  op.,  §  6. 

Superiorum  temporum  barbaries  novam  quamdam  servi- 
lutis  molendi  speciem ,  qitâ  villœ,  po.gi,  municipia  coguntur 
unâ  mold  quam  bannalem  vocamus,  utïarbitrioejus  loci,  eique 
nomine  cerinm  minimum  pendere  tàm  strictâ  servitute,  ut  si 
demi  modicamfarris  molat  miser  rusticus  gravïssima  etiam 
muleta  tuntum  scelus  expiât  (2). 

Lès  Olini  indiquent  également  rétablissement  de  la  bana- 
lité des  moulins  comme  l'objet  de  tentatives  présentes  et  nou- 
velles, même  de  la  part  des  officiers  du  roi.  Un  arrêt  rapporté 
au  tom.  I,  p.  91,  u.  I,se  termine  ainsi  : 

i\i/iil  probatum  est  pro  rege  :  probatum  estpro  burgensibus 
de  Loreiaco  quod  anteqvani  terra  veniret  ad  comilem  Aireba- 
tensem,  biirgenses  de  Loreiaco  ducebant pannos  suos  fullandos 


(1)  Les  textes  des  copilulaiies  elles  actes  privés  contemporains  fout  souvent 
mention  des  moulins  et  de  leurs  produits;  mais  nulle  part  leurs  dispositions  ne 
supposent  le  droit  de  banalité  dont  la  mention  devient  expresse  dans  les  actes 
postérieurs  au  douzième  sièile.  Je  reviendrai  sur  ce  point  en  parlant  desmou» 
lins  et  de  la  possession  des  petites  rivièrest 

(2)  Voy.  ces  citations  dans  Brodeau,  art,  71  de  la  CouU  de  Paris,  et  Bas- 
nage,  tom,  l,  p.  318. 
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uhi  voleliant ,  sine  calumpniâet  contrudiclione ,  inoprihveC' 
tuiis;  uihit pro  regc. 

Ainsi  les  documents  qui  précèdent  rattachent  la  création  des 
banalités  de  moulins  à  l'époque  de  la  domination  absolue  des 
justiciers.  Une  circonstance  remarquable  nous  montre  cette  fa- 
culté oppressive  cessant  avec  le  pouvoir  qui  l'a  produite. 

De  droit  commun,  les  moulins  à  vent  ne  furent  point  ba- 
naux coutumièrement  et  par  droit  de  justice;  cette  condition 
reconnue  par  presque  tous  les  jurisconsultes  était  constatée  no- 
tamment par  la  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  72  portait  : 

«  Le  moulin  a  vent  ne  peut  être  banal  s'il  n'y  a  titre  ou  re- 
»  connaissance  par  écrit.  ^  Les  feudistes  ont  vainement  cherché 
la  cause  de  cette  différence  et  n'en  ont  donné  que  des  raisons 
puériles,  telles,  nar  exemple,  que  la  liberté  de  l'air.  Cependant 
l'origiuedesmoulins  à  >ént  semble  en  donner  clairement  la  raison. 

Ces  machines  étaient  inconnues  en  France  avant  les  croisades  ; 
c'est  à  cette  époque  qu'elles  ont  été  rapportées  d'Orient  où  elles 
étaient  en  usage,  et  j'ai  lu  d'anciens  titres  dans  lesquels  les 
moulins  a  vent  sont  nommés  moulins  titrquois. 

«  La  plus  ancienne  autorité  que  j'ai  vue  des  moulins  à  vent, 
»  ditBrodeau,  sur  l'art.  72,  n.  23  ,  est  en  unedécrétaledupape 
»  CélestinlII,  qui  vivait  vers  l'an  1192.  «  Chopin,  coût,  de 
Paris,  tit.  2,  n.  43,  a  transcrit  deux  arrêts  de  l'échiquier  de 
Normandie,  des  années  1215  et  1216,  qui  parlent  de  ?;2o/en- 
di7io  venti  .Mais  alors  ils  étaient  fort  rares  et  évidemment  encore 
d'une  introduction  récente.  Un  acte  de  1422 ,  cité  par  Ogée  dans 
son  Dictionnaire  de  Bretagne ,  tom  II,  p.  130,  constate  qu'à 
cette  époque  il  n'en  existait  point  au  pays  nantais ,  et  que  ce- 
pendant le  nombre  des  moulins  à  eau  ne  suffisait  pas  aux  besoins 
de  la  population. 

C'est  donc  au  plus  au  quatorzième  ou  au  quinzième  siècle  que 
se  reporte  l'usage  commun  des  moulins  à  vent;  or,  à  cette  époque 
le  pouvoir  justicier  était  soumis  au  frein;  le  droit  de  ban  avait 
cessé  de  produire,  a  peine  pouvait-il  conserver;  c'était  l'époque 
del'abolitiondesgarennes,  et  lorsque  partout  les  banalités  étaient 
critiquées  ou  abolies ,  il  est  évident  qu'une  autre  ne  pouvait  s'é- 
tendre ou  s'établir.    Les  moulins  à  vent  arrivaient  trop  tard 
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pour  s'empreindre  d'un  droit  qui  devait  être  fondé  sur  une  je  'is- 
sance  immémoriale,  et  dès  lors  ne  pouvait  s'appliquer  à  une 
chose  nouvelle. 

Aussi,  généralement,  les  coutumes  n'ont  point  constaté  la  bana- 
lité des  moulins  à  vent  ;  le  plus  ancien  commentateur  de  l'an- 
cienne coutume  d'Orléans,  mentionnant  les  moulins  à  vent, 
ajoute  :  De  istis  in  jure  nihil  cautum.  Le  chap.  252  de  l'an- 
cienne coutume  de  Bretagne  portait  :  «  Moulin  à  eau  a  plus  ancien 
"  détroit  que  moulin  à  vent.  » 

Ces  considérations  jettent  un  grand  jour  sur  l'histoire  de  la  do- 
mination seigneuriale  et  en  manifestent  singulièrement  le  com- 
mencement et  la  fin.  Ce  qui  suit  va  nous  montrer  dans  les  vicissi- 
tudes des  banalités  les  mêmes  événements  que  déjà  nous  ont 
retracés  les  autres  éléments  abusifs  du  pouvoir  justicier. 

338.  Ce  que  nous  connaissons  de  l'origine  des  banalités,  du 
droit  de  bannus ,  de  ses  effets  et  de  son  attribution  ,  ne  nous 
permet  pas  de  douter  que  ces  actes  d'oppression  n'appartinssent 
originairement  à  la  justice. 

Jamais  autre  qu'un  seigneur  justicier  ne  jouit  du  droit  de  ban  ; 
le  bannus  ,  synonyme  de  la  justice  elle-même,  ne  put  évidem- 
ment imprimer  son  nom  qu'à  des  actes  émanés  de  ce  pouvoir. 

Aussi  tous  les  monuments  anciens  présentent-ils  les  banalités 
comme  appartenant  à  la  puissance  justicière. 

Les  Établissements  de  saint  Louis,  \\\.  i ,  chap.  1 02  :  «  Se  au- 
»  cun  bons  avait  moulin,  qui  eût  voiere  en  sa  terre,  et  qu'il  ait 
»  hommes  estagiers ,  ils  doivent  moudre  à  son  moulin  tuit  cil 
»  qui  sont  dedans  la  banlieu.  « 

Au  chapitre  110,  c'est  également  aux  \\omxx\ts,  coutumiers 
seulement  qu'est  imposée  l'obligation  de  moudre  au  moulin  de 
la  chastelerie ,  c'est-à-dire  de  la  justice  inféodée. 

Les  arrêts  des  Olim  considèrent  également  les  banalités 
comme  droits  de  justice.  Maître  Théobald  prétendait  construire 
un  moulin  dans  sa  terre  sur  laquelle  il  avait  toute  justice  ;  les 
maires  et  les  jurés  de  la  commune  voi^ine  s'y  opposaient,  attendu 
qu'ils  étaient  fermiers  d'un  moulin  appartenant  au  roi  et  que 
l'établissement   nouveau  leur   nuisait;  mais:  Quia   inagisfer 
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Theobalâus  hamt  in  codem  loco  omnimodam  justitiam,  etre£ 
vel  major  aut  aliquis  alius  nullam  liabcnt  ibi  banneriam,  de- 
tcrminatum  estqubd  idem  magister  potest  facere  molendinum 
smitn  (l). 

Toutes  les  anciennes  coutumes  qui  régissent  cette  matière 
supposent  au  possesseur  d'une  banalité  la  qualité  de  justicier 
haut  ou  bas;  je  reviendrai  sur  leurs  dispositions  (2). 

Enfin,  tous  les  jurisconsultes  antérieurs  au  dix-septième  siècle, 
tels  que  lîoiitciller,  Chopin,  Coquille,  Bacquet,  Dumoulin,  n'hé- 
sitent pîis  à  eu  faire  un  droit  de  justice. 

339.  Mais,  vers  la  fin  du  seizième  siècle,  les  opinions  subirent 
de  grands  changements  ;  la  puissance  justicière  avait  éprouvé 
de  telles  altérations  que  l'origine  même  de  ses  prérogatives  était 
oubliée.  Le  véritable  caractère  des  banalités  était  perdu  de  vue  ; 
les  feudistes  les  plus  habiles  en  ignoraient  l'histoire,  comme  on 
l'a  pu  voir  manifestement  dans  l'exposé  des  garennes  ;  tout  le 
souvenir  qu'on  en  gardait  alors,  c'est  que  ces  droits  étaient  le 
fruit  d'une  odieuse  oppression,  et  que  si  la  force  de  la  coutume 
avait  dû  les  maintenir,  il  était  d'une  juste  réparation  de  les  res- 
treindre partout  où  il  n'était  pas  possible  de  les  supprimer.  Bro- 
deau,  sur  l'art.  71  de  la  coutume  de  Paris,  rappelait  cette  opinion 
générale  et  la  donnait  pour  cause  à  cet  article  introductif  d'un 
droit  nouveau  et  ainsi  conçu  : 

«Nul  seigneur  ne  peut  conlraindro  ses  sujets  d'aller  au  four  ou  moulin 


(1)  Tom.  1,  p.  255,  n»  12. 

(2)  L'exemption  des  nobles  et  de  toutes  personnes  autres  que  les  estagiers, 
hommes  de  poosle,  roturiers  et  sujets  de  la  justice,  formant  le  droit  commun 
de  la  France,  est  une  preuve  manifeste  du  caractère  justicier  essentiel  aux 
banalités.  On  a  vu  tout  à  l'heure  les  établissements  de  Saint-Louis  n'assujétir 
aux  moulins  que  les  cstagiers  et  coutumiers.  Suivant  Chopin,  sur  l'art.  31 
de  la  coutume  d'Anjou,  le  livre  de  la  reine  n'y  soumettait  que  «  les  vilains  du 
»  seigneur,  les  couchanset  levans  en  son  villenagc.  »  Enfin,  cette  coutume  elle- 
même,  la  plus  conforme  à  l'ancien  droit,  exprimait  clairement  le  même  fait  en 
disant  :  «  Le  privilège  de  non  aller  descend  des  personnes  et  non  des  lieux.  » 
Voy.  Gnyot,  tom.  d,  p.  Ii21  et  suiv. 


î)ËS  li4NÀLlT£S<  6u3 

»  qu'il  prétend  bannal,  s'il  n'en  a  litre  valable,  ou  aveu  cl  dénombrement 
I  ancien  ;  cl  n'est  réputé  titre  valable,  s'il  n'est  auparavant  vingt-cinq  ans,  » 

Cette  disposition  anéantissait  manifestement  la  banalité  du 
four  et  du  moulin,  comme  droit  de  justice.  Aussi  le  successeur 
du  fier  baron  qui  le  premier  ressentit  les  effets  de  la  puissance 
royale  (n"  252),  le  duc  de  Montmorency,  protesta- t-il,  malgré 
l'article  introduit,  «  d'en  user  comme  auparavant,  »  protesta- 
tion qui  n'eut  d'autre  résultat  que  son  insertion  au  procès-ver- 
bal. 

En  retranchant  les  banalités  des  droits  de  justice,  la  coutume 
nouvelle  n'en  faisait  point  un  droit  de  fief;  c'est  ce  qui  fit  en- 
seigner aux  commentateurs  :  «  que,  dans  la  coutume  de  Paris, 
»  ce  droit  n'est  point  féodal,  ni  seigneurial,  c'est  un  droit  extraor- 
•)  dinaire  et  contre  le  droit  commun;  c'est  pourquoi  non-seule- 
»  ment  il  faut  un  titre,  mais  aussi  une  possession  paisible.... 
»  d'où  il  s'ensuit  qu'un  seigneur  ne  le  peut  pas  acquérir  par 
»  prescription ,  mais  il  le  peut  perdre  par  une  non-jouissau- 
»  ce  (l).  » 

Il  était  donc  vrai  de  dire  que,  sous  la  coutume  de  Paris,  les  vé- 
ritables banalités  avaient  disparu  ;  la  loi  commune  n'en  recon- 
naissait point;  cet  odieux  reste  de  la  domination  seigneuriale 
ne  pouvait  subsister  que  dénaturé  et  sous  l'apparence  d'une 
convention  ;  encore  fallut- il  que  le  titre  de  cette  convention  fût 
exempt  de  tout  soupçon  de  violence  ;  la  coutume  considérait 
comme  entaché  de  ce  vice,  et  eu  conséquence  comme  nul  et  non 
avenu,  tout  titre  passé  dans  les  vingt-cinq  ans  qui  précédèrent 
la  réforme,  c'est-à-dire  pendant  les  gueri  es  civiles  et  les  trou- 
bles qui  commencèrent  en  1559.  La  coutume  parlait  comme  les 
ordonnances,  en  constatant  l'abus  général  que  les  seigneurs 
avaient  fait  à  cette  époque  de  leur  pouvoir,  et  en  frappant  de 
présomption  frauduleuse  et  de  nullité  tous  les  actes  qu'ils 
avaient  alors  passés  avec  leurs  sujets  (2), 


(1)  Compilation  de  Fenière,  art.  71,  n°'5  et  C. 

(2)  Les  motifs  de  cet  article  célèbre  manifestent  la  part  que  Taulorité  royale 
et  l'intérêt  du  fine  pr«nnçnt  encore  rett«  fois  )i  l'échec  que  subissait  la  puissance 
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310.  La  destruction  des  banalités,  constatée  par  la  coutume 
de  Paris,  avait  suivi  la  même  marche  presque  partout.  Dans  la 
plupart  des  localités,  ces  droits  seigneuriaux  furent  entière- 
ment supprimés:  «C'est  une  servitude,  dit  Brillon,  v°  Bana- 
»  lité,  si  peu  favorable ,  qu'à  peine  est-elle  admise  par  trente 
»  coutumes,  de  près  de  trois  cents  que  nous  avons  rédigées.  » 
Parmi  celles  qui  la  maintiennent  ou  la  supposent,  les  unes  sui- 
vent le  principe  de  la  coutume  de  Paris  et  ne  l'admettent  que 
comme  un  contrat  librement  consenti  par  tous  ceux  qui  s'y  trou- 
vent assujétis  ;  les  autres  la  considèrent  comme  un  droit  de  fief; 
d'autres  comme  un  droit  de  justice. 

Dans  les  premières,  il  est  évident  que  les  banalités  véritables 
avaient  complètement  cessé  d'exister  et  n'étaient  plus  reconnues. 
Quelques  observations  sont  nécessaires  pour  la  juste  intelligence 
des  autres. 

La  coutume  de  la  Marche  était  la  seule  dans  laquelle  le  droit 
de  banalité  légale  fût  expressément  constitué  droit  de  fief  ;  le 
texte  est  formel  : 

Art.  311.  «Si  aucun  a  moulin  moulant  et  en  état,  les  hommes  de  feudalité, 
soit  francs  ou  tenant  servitude  ou  condition  mortaiilable,  demeurant  dans  la 
banlieue  dudit  moulin,  soient  tenus  y  aller  moudre.» 

«  En  cette  coutume,  dit  Brodeau,  le  droit  de  mosnage  est  un 
v>  attribut,  un  accessoire,  une  dépendance  nécessaire,  non  de  la 
»  liante  justice  ou  de  la  suzeraineté  et  supériorité,  comme  dans 
»  les  coutumes  voisines,  mais  en  la  directe  et  féodalité,  dont  il 
»  ne  peut  être  séparé.  Arrêt  du  6  septembre  1625.  » 


justicii-re  :  u  La  raison  est,  disent  les  commentateurs  précités,  que  souvent  les 
»  seigneurs  contraignent  par  force  et  violence  leurs  sujets  à  des  charges,  sujé- 
»  lions  et  seiTiludes,  ensorte  qu'ils  sont  souvent  obliges  de  quitter  le  -pays  et 
»  d'abandonner  leurs  biens,  ce  qui  est  contre  l'intérit  du  roi  et  de  l'État,  car, 
»  étant  ainsi  opprimés  par  les  seigneurs,  ils  ne  peuvent  point  payer  lu  uulle 
1)  et  les  droits  auxquels  ils  sojit  obligés  envers  le  roi.  »  Voy.  ci-dessus  la  ma- 
tière des  alieus,  des  vacans,  et  la  maxime  :  Nulle  terre  sans  seigneur,  où  les 
mOnies  causes  produisent  les  mêmes  effets,  et  plus  loin  l'ordonnance  de  1*'20. 
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Dans  la  coutume  de  Bretagne,  les  banalités  étaient  égaie- 
ment  considérées  comme  droit  de  fief,  mais  il  est  facile  de  se 
convaincre  que  cette  doctrine  était  une  erreur  de  la  jurispru- 
dence. Les  textes  n'assujétissaient  au  droit  de  moulin  que  les 
étayiers  mansionniers  (art.  376),  c'est-à-dire  les  hommes  de  jus- 
tice. Mais  l'art.  375  portait  :  «  Il  appartient  au  prochain  sei- 
»  gneur  avoir  et  retirer  les  montes  des  hommes  de  ses  vassaux, 
»  au  cas  qu'iceux  vassaux  n'auroient  moulin  pour  moudre.  » 
C'était  la  règle  écrite  au  chap.  106  des  Établissements  de  saint 
Louis  :  «  Si  aucun  bers  est  qui  ait  son  vavassor  en  ssichatellerie, 
»  et  le  vavassor  n'ait  point  de  moulin,  tuii  si  hommes  coutii- 
»  miers  moudront  au  moulin  au  baron,  »  ce  qui  signifiait  que  si 
le  possesseur  d'une  justice  inféodée  n'avait  point  de  moulin,  les 
hommes  de  sa  justice  iraient  moudre  à  celui  du  seigneur  dont  il 
était  vassal.  Ainsi  le  droit  de  moulin  était  féodal  de  seigneur  à 
seigneur,  mais  de  justice  du  seigneur  aux  sujets.  Néanmoins,  les 
jurisconsultes  bretons  confondirent,  et  considérèrent  l'assujétis- 
sement  lui-même  comme  féodal. 

La  même  confusion  se  retrouve  dans  les  ouvrages  généraux 
sur  le  droit  coutumier,  relativement  aux  coutumes  de  Tours,  du 
Maine,  d'Anjou,  du  Perche  et  du  Poitou  :  les  uns  enseignent 
que  ces  coutumes  font  des  bahalités  un  droit  de  fief,  d'autres 
un  droit  de  justice.  En  examinant  attentivement  leurs  textes, 
on  reconnaît  que  toutes  considèrent  le  droit  de  moulin  comme 
ne  pouvant  être  exercé  que  par  le  seigneur  haut,  bas  ou  moyen 
justicier,  mais  à  condition  qu'il  sera  possesseur  d'un  fief  fon- 
cier et  que  son  moulin  sera  situé  sur  sa  terre  en  domaine  ou  en 
directe.  Cette  observation  est  d'une  haute  importance  en  ce 
qu'elle  constate  que  la  banalité  de  moulin  n'entraînait  pas  la 
banalité  des  rivières  et  que  le  seigneur  justicier  n'avait  pas  le 
droit  de  construire  une  usine  sur  un  cours  d'eau  situé  dans  sa 
justice,  mais  non  dans  son  fief,  c'est-à-dire  dans  sa  propriété. 
Cette  règle  détruit  manifestement  la  supposition  que  les  jus- 
ticiers étaient  propriétaires  de  toutes  les  petites  rivières  situées 
dans  l'étendue  de  leur  justice,  et  sera  plus  amplement  dévelop- 
pée dans  le  chapitre  suivant. 

Ainsi  tel  était  au  dix-septième  siècle  le  droit  des  coutumes 
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à  l'égard  des  banalités;  l'existence  de  ces  prérogatives  n'était 
reconnue  que  par  quelques  dispositions  exceptionnelles  ;  un  très 
petit  nombre  de  coutumes  en  contenaient  le  nom  et  la  supposi- 
tion; dans  ce  petit  nombre,  la  plupart  n'en  admettaient  l'exer- 
cice que  dans  l'hypothèse  d'une  convention  et  comme  acte  de 
pleine  liberté.  Dans  quelques-unes,  et  en  vertu  de  textes  for- 
mels, le  droit  de  contraindre  les  coutumiers  était  conservé 
comme  élément  de  la  justice,  mais  tout  ce  qui  pouvait  supposer 
la  violation  du  droit  de  propriété  avait  été  rigoureusement  écarté. 
On  peut  donc  dire  que  les  banalités  originaires  n'existaient  nulle 
part;  celles  qui  subsistaient  n'étaient  qu'une  exception;  le  droit 
commun  était  leur  anéantissement  absolu.  ^C'était  le  droit  de 
toutes  celles  qui  gardaient  le  silence  ;  quelques-unes  s'en  expli- 
quaient formellement;  celle  de  Lille  portait  : 

Tlu  i,  art.  72  :  «  En  ladite  châtellenie,  n'y  a  nulle  franche  garenne,  fours 
ni  moulins  bannerets.n 

Enfin,  au-dessus  des  lois  municipales,  et  comme  constituant 
un  droit  commun  puissant  et  une  règle  générale  impérieuse,  do- 
minait l'ordonnance  de  1629,  dont  l'art.  207  était  écrit  dans  le 
même  esprit  que  la  coutume  de  Paris  : 

«Défendons  aux  seigneurs  et  gentilshommes  d'assujétir  leurs  vassaux  et  te- 
nanciers à  leurs  moulins,  fours  et  pressoirs,  s'ils  ne  sont  fondés  en  litres,  à 
peine  de  confiscation  desdits  fours  et  moulins,  et  la  perte  de  tous  autres  droits 
qu'ils  pourraient  prétendre  sur  eux.  » 

Quant  aux  banalités  qui  ne  furent  jamais  que  rares  et  excep- 
tionnelles, telles  que  celles  de  la  meule,  du  taureau,  du  verrat, 
du  moulin  à  foulon,  elles  durent  nécessairement  subir  le  sort  de 
celles  de  four  et  de  moulins.  Là  où  des  titres  conventionnels  ou 
pouvant  être  considérés  comme  tels  furent  représentés  par  les 
seigneurs,  leurs  droits  furent  conservés.  Partout  ailleurs,  ils 
disparurent.  Mais  généralement,  à  l'exemple  du  banvin,  elles 
furent  transformées  en  redevances  que  l'on  qualifia  féodales  et 
dont  l'origine  fut  prompteraent  oubliée. 
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341.  Los  vicissitudes  des  banalités  constituées  par  les  forêts 
et  garennes  nous  sont  connues  ;  c'est  par  leur  exposé  que  j'ai 
commencé  l'examen  des  institutions  seigneuriales  ;  de  tous  les  ob- 
jets que  ces  institutions  ont  régis,  nul  n'était  plus  propre  à  jeter 
la  lumière  sur  cette  matière  obscure,  et  à  nous  remettre  sur  la 
voie  de  la  vérité  dont  les  feudistes  modernes,  égarés  par  des  inté- 
rêts divers,  se  sont  si  complètement  écartés. 

L'origine  du  droit  de  forêt  est  purement  germaine;  on  n'en 
trouve  aucune  trace  ni  dans  les  actes  de  législation  romaine,  ni 
même  dans  les  capitulaires  de  la  première  race. 

Cependant  les  règlements  émanés  de  Charlemagne  et  de  ses 
successeurs  présentent  les  forêts  comme  existantes  antérieure- 
ment ;  bien  plus,  l'interdiction  d'en  établir  de  nouvelles  est  déjà 
une  règle  générale  et  absolue  que  rappellent  de  nombreuses  in- 
structions; j'ai  fait  connaître  les  textes  qui  les  contiennent  :  De 

furestis  noviter  inslitutis,  quicunque  illas  habet,  dimiitat 

comitibus  denuntiat  ne  ullam  forestam  noviter  instituant^  et 

iibi  noviter  insiitutasinvenerint,  dimitlere  prœcipiant de 

forestâ  quam  Autharius  cornes  habere  vult,  ubi  ea  priùs  non 
fuisse  dicitur....  (i). 

Les  droits  de  forêt  et  de  garenne  étaient  de  véritables  banalités 
et  en  avaient  tous  les  caractères  : 

lo  Ils  étaient  établis  par  l'autorité  du  banmim.  Des  textes 
assez  nombreux  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point  :  Quam- 
dam  silvam  forestari  concessimus  et  banni  nostui  distbic- 
TMS  circumvallavimus^  porte  une  charte  de  l'an  1039,  qui 
interdit,  en  même  temps  tout  usage  compris  dans  l'inter- 
diction du  bannus,  qiiœ  merilô  sub  jure  banni  continen- 
tur  (2). 

2»  Ce  droit  appartenait  et  n'a  jamais  appartenu  qu'au  seigneur 
justicier;  les  capitulaires  reconnaissent  deux  sortes  de  forôîs,  les 
unes  au  roi,  appelées /yr<'s/6?  dominicœ ,  les  autres  aux  comtes 


(1)  \oy.sup.,n°38,clBa\\iz.,  tom.  1,  p.  336,  339,  418,  510,  617  et  798. 

(2)  Ducange,  y'Foresta  ;  v,  suprà,  n°  35  :  dans  Baluze,  tom,  1,  p,  418,  une 
charte  de  Charlemagne,  et  moa  Traité  de  la  chasse  p,  19, 
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OU  imraunistes.  Ceux-ci  avaient,  comme  le  roi ,  des  officiers  gar- 
diens de  leurs  forêts,  nommés  forestarii  (l). 

Les  coutumes  de  Tours  et  d'Anjou ,  rappelant  ce  droit  primi- 
tif de  la  domination  seigneuriale,  comprenaient  encore  les  forêts 
parmi  les  prérogatives  justicières  :  «  Des  droits  de  seigneur  chà- 
a  telain,  porte  l'art.  59  de  la  coutume  de  Tours,  sontetdépen- 
»  dent  droits  de  forêts,  collèges,  foires,  marchés,  etc.»  Et  l'art. 
47  de  la  coutume  d'Anjou  :  «  Droite  baronie  doit  avoir  trois  châ- 
»  tellenies,  ville  close,  abbaye,  prieuré  conventuel  ou  collège  avec 
»  forêt.  » 

11  en  était  de  même  du  droit  de  garenne  ;  le  registre  des  Olim, 
qui  contient  de  nombreuses  contestations  à  cet  égard,  présente 
toujours  la  garenne  réclamée  par  le  possesseur  de  la  justice  omni- 
modiiy  ou  au  moins  de  quelque  autre  élément  de  la  justice.  Dans 
un  exemple  cité  suprà,  P-  71,  les  demandeurs  en  nullité  de  la 
garenne  se  fondent  principalement  sur  ce  que  son  auteur  n'avait 
sur  leur  territoire  aucun  droit  de  justice  :  Licet  non  habeat  ba- 
roniani  vel  castellaniam  in  villa  prœdictâ. 

3"  Les  forêts  et  garennes  ne  consistaient  qu'en  une  prohibi- 
tion ou  défense  de  chasser  ou  de  pêcher  :  Proclama  mittere  ne 
guis  venetur ,  prohibere  hominibits  ne  habeant  piscari ,  portent 
les  textes  cités  suprà,  n°  33.  Ainsi  le  seigneur  ne  s'appropriait  ni 
je  territoire,  ni  le  fleuve  qu'il  frappait  d'interdiction  ;  il  y  défen- 
dait la  pèche  ou  la  chasse,  réservant  ce  droit  pour  lui  seul. 

Malgré  la  défense,  les  lieux  constitués  soit  en  garenne,  soit  en 
forêt,  restaient  la  propriété  de  leur  possesseur  légitime  ;  j'ai  dé- 
montré ce  point,  n»  35.  Mais  la  nature  diverse  de  ces  deux  bana- 
lités produisit  des  effets  différents.  L'établissement  d'une  forêt 
avait  pour  résultat  nécessaire  l'abandon  de  la  culture  et  l'émigra- 
tion des  habitants  qui  ne  pouvaient  ni  vivre,  ni  cultiver  en  pré- 
sence des  animaux  féroces  dont  le  territoire  était  peuplé.  Avec 
le  temps  le  souvenir  du  droit  de  propriété  se  perdit  et  le  seigneur 
demeura  seul  possesseur  du  territoire  abandonné  (n"  200).  Cepen- 


(1)  Les  fonctions  de  forestiers  ont  été  données  en  flef  dans  les  temps  féo- 
daux. —  Voy.  Ducuijge,  y  For  esta  nus. 
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dant  tel  n'était  pas  le  droit  primitif,  et  ce  qui  le  démontre  évidem- 
ment, c'est  l'effet  des  renonciations  ao  droit  de  forêt,  renonciations 
que  les  chartes  du  moyen  âge  expriment  par  le  mot  âeafforestare. 
La  déafforestation  rendait  au  propriétaire  la  libre  disposition  de 
son  domaine.  Concedimus  porte  une  charte  d'Edouard  I*^"",  quàd 
omyies  terrœ  et  tenementa  sua,  tàm  in  bosco  quàm  in  piano 

existentia  sint  extra  potcstatem  forestariornm et  quod 

possint  de  boscis  suis^  de  manari'is  pro  voluniate  suâ  commo- 
duui  facere  et  boscos  illos  assartare  et  in  cvlturam  redigere. 
Une  autre  charted'Henri  III:  Ilà  quàdbruilli  prœdicticurn  tan- 
dis, praiis  et  omnibus  suis  pertinentiis ,  tàm  in  bosco  quàm 

in  piano  deafforestentur  et  quieti  sint  in  perpetuum  de ve- 

nntione  et  de  omnibus  quœ  ad  forestam  pertinent  ;  quos  qui- 
dem  bruillos  assertare,  excohre  et  fossato  sivehaia  claudere 
poterunt  (1).  Les  résistances  armées  des  possesseurs  et  les  pro- 
cès perpétuels  auxquels  la  propriété  d'un  grand  nombre  de  forêts 
ont  donné  lieu  ne  sont  qu'une  protestation  du  droit  contre  la 
violence  et  le  souvenir  vague  ^t  traditionnel  d'une  spoliation  (2). 

Ainsi  ni  l'établissement  des  forêts,  ni  celui  des  garennes,  n'at- 
tribuaient de  droit,  au  seigneur,  la  propriété  du  sol  ;  cette  bana- 
lité, comme  toutes  les  autres,  n'était  qu'un  Jus  negutivum  et 
prohibiforiuni  qui  ne  s'étendait  pas  au  delà  de  son  objet,  savoir, 
la  chasse  et  la  pèche. 

Aussi ,  lorsque  les  garennes  disparurent  des  institutions  sei- 
gneuriales, les  populations  rentrèrent  naturellement  dans  les 
droits  dont  elles  avaient  été  depuis  si  longtemps  privées.  No  i- 
seulement  les  propriétaires  purent  librement  cultiver  et  enclore 
leurs  possessions,  mais  encore  ils  eurent  le  droit  et  le  droit  exclu- 
sif d'y  chasser  et  d'y  pêcher.  Par  exemple,  nous  avons  vu  suprà, 
n»  41,  la  charte  par  laquelle  le  comte  d'Anjou  renonce  à  la  ga- 
renne dont  ses  prédécesseurs  avaient  frappé  les  quintes  d'Angers; 
cette  abolition  produisit  le  droit  consacré  par  les  art.  35  et  39  de 
la  coutume  d'Anjou  : 


(1)  Ducangp,  v  Foresta. 

(2)  Voy.  mon  Traité  de  la  chasse,  p.  26. 
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An.  35.  «NiU  ne  peut,  de  jour  et  de  nuit,  tendre  ne  tesurer  en  autrui  do- 
maine, et  s'entend  ladite  coutume  tantes  quintes  d'Angers  ou  ailleurs.» 

Art.  39.  a  Et  de  chasser  au  domaine  d'autrui  avec  les  chiens  ou  à  la  gaule 
aucun  n'est  fondé.»    ■ 

342.  J'ai  fait  voir,  dans  les  n°'  40  et  suivants,  les  banalités  des 
foiêts  et  garennes  disparaissant  successivement  des  institutions 
seigneuriales  et  ne  laissant  dans  les  coutumes  que  des  traces 
éloignées  et  des  vestiges  dénaturés  d'un  oppression  depuis  long- 
temps abolie.  Relativement  à  lâchasse,  le  droit  fut  promptement 
régi  par  les  ordonnances;  son  exercice  tenait  par  tant  de  liens  à  la 
police  et  à  l'ordre  public,  que  l'autorité  royale  ne  pouvait  man- 
quer de  s'en  emparer.  Une  ordonnance  de  1 3 1 8  interdit  la  chasse 
aux  filets  et  la  possession  de  furets  à  tout  autre  que  les  gentils- 
hommes ou  possesseurs  de  garennes.  Cette  ordonnance  suppo- 
sait la  liberté  de  la  chasse  par  tout  autre  moyen  :  en  effet,  des 
instructions  delà  même  époque  l'énoncent  formellement. 

aPersonnes  non  nobles  peuvent  chasser  partout  hors  garenne,  à  chiens,  à 
connils,  à  lévriers  ou  chiens  courants,  ou  à  chiens,  à  oiseaux  et  à  butons,  mais 
ils  n'y  peuvent  tendre  quelconques  engins  que  ce  soient,  de  jour  et  de  nuit  (1).» 

Dans  cette  instruction,  deux  droits  sont  consacrés:  1"  celui  de 
tous,  nobles  ou  roturiers,  à  jouir  du  droit  de  chasse;  2^  le  res- 
pect dû  aux  garennes  dont  l'établissement  subsiste  encore. 

Mais,  dans  les  ordonnances  qui  suivirent,  le  nom  de  garenne 
fut  omis  à  mesure  que  ce  droit  disparut;  plus  tard,  le  roi  seul 
parut  en  posséder  de  véritables,  et,  dans  les  textes,  le  mot  de 
garenne,  à  l'égard  de  tous  autres ,  ne  fut  employé  que  comme 
dans  les  coutumes,  pour  désigner  les  conninières  ou  refuges  a 
lapins. 

Les  ordonnances  rattachèrent  à  d'autres  conditions  l'exercice 
du  droit  de  chasse.  Taïit  que  la  royauté  eut  à  combattre  la  puis- 
sance justicière,  elle  protégea  l'homme  de  pooste  et  le  vilain, 


(1)  Code  descLa>se?,  luui.  1,  p.  1)9. 
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instituant  les  communes  et  brisant  les  garennes;  mais,  une  fois 
que  l'autorité  des  seigneurs  eut  cessé  d'être  redoutable,  le  roturier 
futsacrilié  à  la  noblesse,  dont  les  phalanges  devinrent  l'appui  de 
la  monarchie.  Libéré  de  la  domination  seigneuriale,  il  tomba 
sous  l'oppression  du  privilège  et  de  l'inégalité.  Devenu  riche,  il 
acquit  vainement  les  fiefs,  les  seigneuries,  les  justices,  il  ne  put 
se  dégager  de  son  infériorité;  haut  et  puissant  seigneur  par  ses 
domaines,  il  fut  garanti  dans  ses  possessions  par  l'intérêt  du 
trésor,  maisil  resta  vilain,  et  tout  gentilhomme  put  impunément 
lui  faire  affront  (1). 

Les  ordonnances  sur  la  chasse  sont  empreintes  de  cet  esprit; 
elles  ont  manifestement  pour  objet  d'en  faire  un  privilège  pour  les 
nobles,  autant  que  le  permettaient  les  conditions  du  droit  de  franc 
fief  et  le  principe  de  la  propriété  ;  je  n'ai  point  à  les  examiner 


(1)  0  Le  marquis  de  Resnel  acheta  un  flef  qui  relevait  d'un  autre  fief  ap- 
B  partenant  à  un  riche  apothicaire  de  Paris.  Ce  sire  lui  flt  dire  qu'il  lui  de- 
»  vait  foi  et  hommage,  et  cela  assez  incivileraent.  Le  marquis,  résolu  de  s'en 
»  venger,  vient  à  Paris,  se  met  au  lit,  et  le  soir  envoie  commander  un  lave- 
»  ment  chez  cet  apothicaire  pour  un  grand  seigneur  qui  logeait  en  tel  lieu.  Le 
ï  maître  y  voulut  aller  lui-même,  et  prit  même  ses  habits  des  dimanches.  Le 
»  feint  malade  ne  se  laissa  pas  voir  au  nez.  L'apothicaire  lui  donne  le  lave- 
»  ment,  et,  avant  qu'il  se  fût  retiré,  le  marquis  lui  lùche  tout  au  visage  en  lui 
»  disant  :  Voilà  comme  je  vous  fais  foi  et  hommage,  monsieur  l'apolliicaire, 
»  Grand  procès  pour  cela  ;  mais  les  juges  rirent  tant,  qu'il  fallut  que  l'apo' 
»  thicaire  s'accommodât.  i>  (Tallemant  des  Réaux,  tom.  18,  p.  138  .) 

Je  demande  pardon  au  lecteur  de  mêler  pour  la  seconde  fois  un  récit  de 
celte  nature  à  des  considérations  sérieuses.  Mais  il  faut  se  rappeler  que  la  cor- 
ruption du  règne  de  Louis  XIII  se  traduisait  en  faits  burlesques,  de  même  que 
l'immoralité  profonde  des  temps  précédents  s'était  manifestée  par  des  actes 
d'une  incroyable  obscénité.  Les  habitudes  de  chaque  époque  en  caractérisent 
la  civilisation  ;  elles  changent  avec  les  idées  et  les  principes  ;  et  c'est  pourquoi 
les  conditions  d'un  état  social  ne  peuvent  convenir  à  celui  qui  le  suit.  Le  fait 
rapporté  par  Tallemant  des  Réaux  met  dans  une  évidence  frappante  l'anéan- 
tissement du  pouvoir  seigneurial  au  seizième  siècle  ;  la  puissance  et  la  consi- 
dération s'attachaient  dès  lors  à  d'autres  éléments  ;  la  noblesse  et  la  faveur 
royale  avaient  remplacé  l'autorité  du  seigneur  ;  quoique  le  fief,  en  tant  que 
contrat  foncier,  fût  en  pleine  vigueur,  la  hiérarchie  féodale  n'était  plus 
qu'une  ficliou  $aus^ie;  l'honiuinge^  qu'une  vieillerie  étrangère  aux  mœurs 
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ici  (1);  je  ferai  seulement  observer  que,  depuis  le  seizième  siècle, 
l'existence  des  garennes  cessa  complètement  d'être  prise  en  con- 
sidération pour  déterminer  le  droit  de  cliasse,  ce  qui  conduit  né- 
cessairement à  penser  qu'il  n'en  existait  plus. 

Leur  anéantissement  absolu  se  manifeste  encore  autrement. 
Des  procès  s'élevèrent  de  toutes  parts  entre  le  seigneur  justicier 
et  le  seigneur  féodal  à  l'égard  de  l'exercice  du  droit  de  chasse, 
le  premier  se  fondant  sur  les  traditions  d'une  ancienne  possession, 
le  second  sur  son  droit  de  propriété.  Une  jurisprudence  aussi 
confuse  que  contradictoire  s'établit  sur  ce  point  qui  n'offrait  en 
effet  aucun  élément  de  droit  commun  ou  de  décision  régulière. 
Le  plus  grand  nombre  des  arrêts  considéra  le  droit  de  chasse 
comme  un  droit  de  propriété,  et  l'attribua  exclusivement  au  sei- 
gneur de  fief  ;  d'autres  y  maintinrent  le  haut  justicier.  L'or- 
donnance de  1669  trancha  le  différend  et,  pour  ainsi  dire,  parta- 
gea la  difficulté.  L'art.  26  du  titre  30  porte  : 


actuelles;  quoique  consacré  parles  lois  vivantes,  le  droit  n'en  pouvait  être 
exercé  qu'autant  que  les  conditions  nouvelles  du  seigneur  et  du  vassal  s'y 
prêtaient 

Les  progrès  des  mœurs  et  de  la  décence  publique  avaient,  au  dix-huitième 
siècle,  fait  tomber  en  désuétude  les  devoirs  féodaux  que  Chopin  qualifiait  de 
charges  honteuses,  sordides  et  ridicules,  et  auxquelles  de  son  temps  «  il  fal- 
»  lait  satisfaire  ou  quitter  la  terre.  »  (Coût.  d'Anjou,  art  31.)  Cependant  le 
droit  n'avait  pas  changé  ;  ainsi,  dans  certaines  localités  de  Bretagne,  le  cen- 
sitaire devait,  à  chaque  mutation,  faire  aveu,  et  devant  la  porte  de  l'église, 
en  présence  de  son  seigneur  :  «  sauter,  siffler,  faire  un  p. ..  »  Cette  cérémonie 
put  paraître  simplement  plaisante  au  censitaire  lui-même,  tant  qu'il  ne  fut 
qu'un  paysan  s'eslimant  heureux  de  faire  rire  son  seigneur  qui  le  dominait 
de  si  haut;  mais  lorsque  le  possesseur  de  la  censive  fut  un  bourgeois  riche  et 
considéré,  un  hommage  de  cette  espèce  devint  manifestement  impossible  et 
cessa  d'être  exigé.  Cependant  le  droit  du  seigneur,  comme  celui  de  l'apothi- 
caire, était  écrit  dans  les  aveux  et  garanti  par  la  loi  ;  l'existence  seule  de  ce 
droit  imprimait  au  vassal  une  humiliation  qui  blessait  incessamment  son  or- 
gueil et  nourrissait  une  haine  profonde  entre  lui  et  son  seigneur  ;  un  tel  état 
de  choses,  qui  faisait  violence  à  la  plus  irritable  des  passions,  devait  nécessai- 
rement un  jour  se  briser  violemment. 

(1)  Voy,  à  cet  égard,  mon  Traité  delà  citasse ,  introduction  historique. 
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k  Déclarons  tous  seigneurs  hauls  justiciers,  soit  qu'ils  aient  censivc  ou  non, 
en  droit  de  pouvoir  cliasser  dans  l'étendue  de  leur  haute  justice,  quoique  le 
fief  de  la  paroisse  appartienne  à  un  autre,  saiis  néanmoms  qu'ils  puissent  y 
envoyer  chasser  aucuns  de  leurs  domestiques  ou  autres  personnes  de  leur 
part,  ni  empêcher  le  propriétaire  du  ûef  de  la  paroisse  de  chasser  dans  l'é- 
tendue de  son  fief.» 


Ce  droit,  qui  régissait  tout  le  royaume  nonobstaut  toute  règle 
ou  possession  contraire,  effaçait  jusqu'aux  dernières  traces  des 
banalités  de  chasse;  le  justicier  désormais  n'eut  d'autres  titres 
que  l'ordonnance  de  1669;  son  droit  ne  consista  que  dans  une 
prérogative  personnelle,  de  création  nouvelle  et  sans  lieu  avec 
les  institutions  primitives  de  la  justice.  Toute  autorité,  toute 
juridiction  lui  fut  enlevée  en  ce  qui  concernait  la  chasse;  il  ne 
put  empêcher  de  s'y  livrer,  ni  le  seigneur  de  fief,  ni  même  les 
personnes  auxquelles  celui-ci  permettait  de  chasser.  Les  derniers 
arrêts  jugèrent  «  que  lehaut  justicier  n'avait  pas  qualité  pour 
»  faire  faire  des  rapports  de  chasse,  et  qu'il  n'avait  pas  même  le 
»  droit  d'exiger  de  ceux  qui  chassaient  la  représentation  des 
»  permissionsqu'ilsdisaientavoir  du  seigneur  du  fief  (l).»  Ainsi, 
les  derniers  vestiges  des  banalités  de  chasse  avaient  disparu  de 
nos  institutions. 

343.  Je  ne  puis  terminer  ce  dernier  chapitre  des  droits  de 
la  justice  et  du  fief,  en  général ,  sans  faire  connaître  les  théo- 
ries des  jurisconsultes  du  dix-huitiètne  siècle,  dont  les  opi- 
nions à  l'égard  de  la  propriété  des  eaux  courantes,  exercent  une 
influence  grave  dans  les  discussions  actuelles. 

A  dater  de  la  lutte  qu'élevèrent  sur  l'origine  de  nos  inslilu- 
lions  les  systèmes  opposés  de  Dubos  et  de  Boulainvilliers,  une 
réaction  profonde  s'opéra  dans  les  doctrines  des  feudistes.  Les 
théories  historiques  qui  »réseniaient  tous  les  Gallo-Ronuiins 
comme  ayant  subi  la  conquête  et  l'cissujélissement  servile  pré- 
valurent auprès  des  jurisconsultes  et  conduisirent,  par  voie  de 


(t)  Ane.  répert.,  vo  Chasse, 
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conséquence,  à  considérer  toutes  les  libertés  des  vilains  comme 
l'œuvre  généreuse  de  leurs  vainqueurs  et  maîtres  les  seigneurs^ 
et  tous  les  droits  seigneuriaux  comme  les  conditions  justes  et 
légitimes  d'un  affranchissement  spontané. 

Poquet  de  Livonière,  dans  son  Traifé  des  fiefs,  écrit  en  1720, 
paraît  avoir  énoncé  le  premier  cette  opinion  :  «  La  plupart  de 
»  nos  auteurs,  dit-il,  regardent  le  droit  de  banalité  comme  un 
»  eflet  de  la  violence  des  seigneurs  et  de  l'abus  de  leur  autorité. 
»  Parce  que  cette  opinion  n'est  fondée  qu'en  conjectures  et  vrai- 
»  semblances,  et  gue^  dans  les  choses  douteuses ,  il  est  plus 
»  juste  de  présumer  le  bien  que  le  mal,  faime  mieux  croire 
»  que  les  banalités  se  sont  établies  par  une  espèce  de  conven- 
»  tion  entre  les  seigneurs  et  les  sujets.  Ceux-ci  n'ayant  pas  le 
»  moyen  ou  ne  voulant  pas  faire  la  dépense  de  bâtir  des  mou- 
»  lins,  des  fours  et  des  pressoirs  pour  leur  usage  particulier, 
»  quelques  seigneurs  offrirent  d'en  construire  de  communs  et  de 
»  publics  pour  la  commodité  des  gens  de  leur  dépendance,  mais 
»  aussi  avec  un  privilège  prohibitif  et  exclusif  (l).  » 

L'opinion  du  feudiste  angevin  prit  faveur;  elle  fut  reproduite 
et  bientôt  étendue  à  tous  1rs  droits  seigneuriaux;  les  tailles, 
les  corvées,  les  droits  de -gîte,  de  past,  de  guet  et  garde  (2), 
apparurent,  comme  les  banalités,  des  conditions  de  liberté  et 
de  légitimes  obligations.  Les  chartes  des  communes  devinrent 
les  litres  irrécusables  rlrs  seigneurs  à-la  reconnaissance  des  ha- 
bitants affranchis  (3)  ;  Us  oppressions  justicières  sous  lesquelles 
les  populations  avaient  gémi  pendant  dix  siècles,  et  dont  l'exis- 
tence était  écrite  dans  l'histoire  en  sanglants  caractères,  furent 


(1)  Traité  des  fiefs,  liv.  6,  ch.  6. 

(2)  Voy.  S2(prà,  n»  lliT,  ropinion[dcs  feudistes  à  l'égard  de  ces  droits. 

(3)  J'ai  déjà  dit  que  généralement  les  coninunies  ne  changeaient  rien  à 
l'état  civil  des  habitants  (n"  303)  :  la  charte  de  Mcaux  le  prouve  clairement  : 
an  1179  ;  art.  29  :  Hnmines  communiœ  in  personis  suis  habebviii  libertatem 
quam  liabebant  aniequàm  communia  fieret.  CeUe  charte  était  rédigée  sur  le 
modèle  de  celle  de  Soissons,  et  sans  doute  n'avait  rien  de  particulier,  F,  Brus- 
sel,  p.  IfcS,  note  a. 
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révoquées  en  doute  et  effacées  des  annales  de  nos  institutions. 
Une  fois  lancée  dans  la  carrière  des  conjectures,  la  doelrine  ne 
s'arrêta  plus.  «  Quelques  auteurs,  dit  Lapoix-Fréminville  (i), 
)»  Dût  prétendu  que  la  plupart  des  droits  des  seigneurs  sur  leurs 
»  justiciables  étaient  des  exactions  plutôt  que  des'devoirs  légi- 
»  times  ;  et,  entre  autres,  M«  Charles  Dumoulin,  dont  les  senti- 
»  ments  seront  toujours  respectés  et  les  opinions  suivies  ;  mais 
»  celte  idée  singulière  ne  peut  être  admise  sans  preuves;  aussi 
»  n'est-elle  pas  reçue  favorablement  par  les  auteurs  qui  sont  les 
»  mieux  versés  dans  les  matières  féodales.  »  A  la  vérité,  le 
commissaire  du  roi  ne  fait  pas  connaître  ces  auteurs,  mais  il 
raconte  à  sa  manière  l'établissement  de  ces  devoirs  légitimes  : 
suivant  lui,  toutes  les  terres  du  royaume  ont  appartenu  au  roi 
qui  les  a  cédées  aux  seigneurs,  et  ceux-ci,  les  premiers,  ont 
appelé  des  cultivateurs  dans  ces  concessions  qui  comprenaient 
tout  le  royaume  et  apparemment  étaient  désertes  auparavant. 
«  Pour  l'établissement  de  ces  sujets,  dit  le  domaniste,  tome  2, 
»  p.  597,  les  seigneurs  composèrent  avec  ceux  qui  se  préseu- 

»  tèrentpour  habiter  ces  possessions et  il  fut  convenu  des 

»  droits  généraux  que  ces  seigneurs  auraient  sur  ces  nouveaux 
»  habitants,  tels  que  ceux  de  guet  et  garde,  banalités,  corvées 
»  et  autres  qui  les  assujétissaient  envers  ces  bienfaiteurs  à  ces 
»  droits.  » 

Ce  système,  qui  fait  disparaître  en  même  temps  tous  les  sujets 
de  plainte  des  hommes  de  pooste  et  tous  leurs  droits  primitifs  à 
la  propriété.du  sol,  se  retrouve  dans  presque  tous  les  écrits  du 
dix-huitième  siècle  ;  c'est,  à  peu  de  chose  près,  celui  d'Henrion 
de  Pansey  lui-même  et  de  l'ancien  répertoire  (2)  ;  il  n'est  plus 
d'oppression  qui  ne  se  rattache  à  quelque  cause  généreuse,  plus 
d'exaction  qui  ne  soit  légitime;  la  mainmorle,  l'odieuse  main- 
morte elle-même,  a  trouvé  son  panégyriste  ;  l'un  des  plus  éclai- 
rés commentateurs  jde  nos  coutumes  |n'a  pas  craint  d'en  faire 


(1)  Pratique  des  droits  seigneuriaux,  t.  2,  p.  595,  chap.  Des  corvées, 

(2)  \oy.  Dissertations  féodateu  v's  Dannalités  et  Corvées^  et  l'ancien  ré- 
pertoire aux  mêmes  mots. 
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l'éloge  et  de  la  présenter  comme  un  soulagement  que  l'infortuné 
mortaillable  devait  au  désintéressement  de  son  seigneur  (1). 

344.  Le  caractère  fabuleux  de  toutes  ces  suppositions  se  ma- 
nifeste par  la  diversité  qu'elles  présentent  dans  le  système  de 
chaque  auteur;  l'histoire  est  favorable  aux  prétentions  des  sei- 
gneurs féodaux,  des  seigneurs  justiciers,  ou  du  domaine  royal, 
suivant  que  le  jurisconsulte  est  enclin  à  favoriser  l'un  ou  l'autre. 
Lapoix-Fréminville,  pour  qui  les  garennes  du  dixième  siècle  ne 


(1)  On  conçoit  que,  pour  rattacher  à  l'autorité  royale  tous  les  droits  et 
toutes  les  causes  de  puissance,  un  écrivain  fiscal  tel  que  Fréminville  n'ait  re- 
culé devant  aucune  fable;  mais  qu'un  esprit  aussi  judicieux  que  le  président 
Bouhier  ait  subi  l'influence  de  la  mode  à  ce  point  d'avoir  soutenu  «  que  la 
»  mainmorte  n'est  pas  un  droit  odieux;  que  l'origine  des  mainmorlables  est 
«légitime  et  mérite  faveur;  qu'il  est  du  bien  public  de  la  maintenir,  »  c'est  ce 
qu'on  a  peine  à  comprendre.  La  discussion  de  ce  jurisconsulte  sur  ce  point  est 
véritablement  curieuse,  et  mérite  d'être  lue.  On  y  trouve  tous  les  arguments 
que  font  aujourd'hui  valoir  les  partisans  de  l'esclavage  dans  les  colonies.  On 
a  peine  à  ne  point  prendre  la  réflexion  qui  suit  pour  une  amère  dérision  : 
a  Uniquement  occupés  de  l'agriculture  et  attachés  à  leurs  ouvrages,  on  ne 
«voit  point  les  mainmortables  se  fatiguer  en  procès,  ou  aspirer  à  des  profes- 
Dsions  qui  les  détournent  du  métier  de  leurs  pères.  Us  ne  songent  qu'ù  faire 
«fructifier  la  terre  et  à  multiplier  le  nombre  des  citoyens,  qui  fait  en  même 
«temps  leur  richesse  et  la  force  de  l'État.  Ainsi,  loin  de  les  -plaindre,  comme 
von  le  fait  communément,  il  faudrait  s'écrier  avec  le  poète  :  «  O  fortuna- 
»tos  nimiiimsua  sibona  norint  agricolas.v  (Coutumes  de  Bourgogne,  t.  2, 
p.  422.) 

Ce  langage  est  celui  d'un  possesseur  de  mainmortes  ;  mais,  il  faut  le  dire, 
c'était  aussi  celui  de  la  plupart  des  jurisconsultes,  préoccupés  de  cette  erreur 
historique  que  les  seigneurs  furent  les  bienfaiteurs  de  leurs  sujets ,  qu'ils 
travaillèrent  constamment  a  faire  fleurir  leur  petit  pays,  et  que  c'est  à  leur 
libre  générosité  que  les  populations  ont  dû  la  liberté.  On  a  vu  l'histoire  gé- 
nérale des  droits  seigneuriaux  parler  bien  autrement;  la  législation  des  main- 
mortes apporte  aussi  son  démenti  à  ce  roman  de  l'ancien  régime.  L'art.  59 
des  libertés  delphinales,  constituées  par  le  testament  de  Humbert,  en  13A9 
(n"  308),  affranchissait  les  mainmortes  du  Dauphiné;  mais,  au  seizième 
siècle,  ces  dispositions  étaient  encore  inexécutées.  Un  édit  de  1552  déclare 
libres  de  toute  servitude  les  sujets  du  roi  dans  la  Bresse,  la  Savoie  et  le  Bug  y, 
niais  cette  généreuse  disposition  ne  lient  pas  s'étendre  aux  terres  des  seigneur"^. 
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sont  que  des  refuges  à  lapins  (n»  42),  donne  de  l'origine  des 
moulins  banaux  une  explication  non  moins  curieuse. 

Selon  ce  domaniste  ,  tous  les  moulins  banaux  ont  été  con- 
struits par  les  rois  pour  Tutilité  des  sujets  du  royaume  :  c  U  est 
»  sensible,  dit-il,  tom.  2,  p.  391,  que  dans  les  premiers  temps 
»  les  habitants  des  lieux  n'avaient  aucuns  biens  en  propriété' 
«  qu'ils  appartenaient  tous  au  souverain;  l'invention  des  mou- 
ï  lins  et  des  fours,  que  la  nécessité  seulea  établis  pour  lors,  donna 
»  lieu  au  souverain  de  les  faire  construire,  ce  qu'il  fit  à  ses  frais 
»  et  ce  qui  lui  a  coûté  considérablement,  non-seulement  pour 
»  la  construction,  mais  encore  pour  l'entretien...  (p.  393),  Nos 
»  rois  en  ont  seuls  joui  jusqu'à. l'usurpation  que  les  hauts  sei- 
»  gneurs  firent  de  la  propriété  des  fiefs;  par-là  ils  s'approprièrent 
»  la  banalité  sur  leurs  vassaux.  » 

Quelle  impudence  dans  cette  assertion  détaillée  de  la  cons- 


Des  lettres  de  1554  ayant  eu  pour  objet  l'affrancliissement  des  mainmortes 
en  Bourgogne,  le  parlement  de  Dijon  en  refusa  la  vériflcation  ;  en  1569 
malgré  le  vœu  royal,  la  servitude  fut  maintenue  dans  la  rédaction  nouvellede 
la  coutume.  Eu  1574,  Henri  III  accorda  des  lettres  aux  mainmorlables  du 
Berry,  du  Nivernais  et  d'autres  provinces  de  la  généralité  du  Languedoc; 
mais,  sur  l'opposition  du  comte  de  Châteauroux  et  autres  seigneurs,  ces  let- 
tres demeurèrent  sans  exécution.  Enfin  il  n'est  personne  qui  ne  connaisse  le 
célèbre  édit  de  1779,  par  lequel  Louis  XVI  se  déclare  impuissant  pour  libé- 
rer les  serfs  des  seigneurs,  et  se  borne  à  leur  donner  un  noble  exemple  en 
affranchissant  tous  ceux  des  domaines  de  la  couronne  et  supprimant  tous  les 
droits  auxquels  les  manumissions  donnaient  ouverture.  Il  faut  rapprocher  le 
langage  du  monarque  de  celui  du  présidentBouhier  pour  comprendre  l'en- 
thousiasme qu'il  excita  : 

«  Mettant  noire  principale  gloire  à  commander  uneuationlibreet  généreuse 
«nous  n'avons  pu  voir  sans  peine  les  restes  de  servitude  qui  subsistent  dans 
»  plusieurs  de  nos  provinces  ;  nous  avons  été  alTeclé  en  considérant  qu'un  grand 
nnombre  de  nos  sujets,  servilement  encore  attachés  à  la  glèbe,  sont  regardés 
«comme  en  faisant  partie  et  confondus,  pour  ainsi  dire,  avec  elle;  que,  privés 
»de  la  liberté  de  leurs  personnes  et  des  prérogatives  de  la  propriété,  ils  sont 
»mis  eux-mêmes  uu  nombre  des  possessions....  Justement  touché  de  ces  con- 
«sidérations,  nous  aurions  voulu  abolir  sans  distinction  ces  vestiges  d'une 
•  féodalité  rigoureuse,  mais  nos  finances  ne  nous  permcitant  pas  de  racheter 
tcedioil  (les  nuiins  des  seigneurs,  c:c,  n  (Auc,  rép.,  v^  ^dilninorie.) 
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traction  des  moulins  par  nos  rois,  à  leurs  jrais,  ce  qui  leur  a 
coûté  considérablement  !  Et  pourtant  c'est  sur  cette  fable  que 
le  commissaire  du  roi  fonde  immédiatement  les  droits  du  do- 
maine à  faire  payer  une  redevance  annuelle  à  tous  les  seigneurs 
possesseurs  de  moulins  dans  les  provinces  de  Flandres,  d'Artois  ' 
et  de  Hainault,  et  par  tout  le  royaume,  le  droit  de  franc  fief  à 
tous  les  roturiers  ayant  moulins  et  colombiers,  droits  consacrés 
parles  arrêts  de  1673  et  1721.  La  nécessité  de  l'impôt  en  était 
le  vrai  principe,  et  peut-être  une  justification  suffisante.  Mais, 
depuis  Bacquet  jusqu'à  Fréminville,  les  gens  du  roi  ont  cru  de- 
voir fonder  tous  les  droits  domaniaux  et  toutes  les  perceptions 
fiscales  sur  des  théories  mensongères  dont  on  doit  aujourd'hui 
se  garder  soigneusement,  quand  on  recherche  la  vérité  dans  les 
institutions  qui  nous  ont  régis. 

Les  doctrines  de  ces  mêmes  domanistes  sur  la  nature  et  la 
source  du  droit  de  chasse  ne  sont  pas  moins  utiles  à  connaître. 
«  De  tous  les  droits  royaux,    dit  Lapoix-Fréminville,  tom.  4, 
»  p.  618,  qui  sont  dévolus  aux  ducs,  comtes  et  hauts  seigneurs, 
»  il  est  constant  que  le  plus  noble  et  le  plus  éminent  est  celui 
»  de  la  haute  justice,  et  il  n''est  pas  moins  certain  que  tout  ce 
»  qui  se  trouve  sans  maître  dans  le  territoire  d'une  haute  jus- 
»  tice  appartient  de  droit  au  seigneur  haut  justicier,  d'où  l'on 
»  pourrait  conclure  que  toutes  les  bêtes  sauvages  qui  sont  et  se 
»  réfugient  dans  son  territoire  sont  à  lui  et  censées  lui  appar- 
»  tenir....  Ce  droit  attaché  à  la  haute  justice  reçoit  les  mêmes 
»  impressions  de  supériorité  que  la  justice  même...  La  dépen- 
»  dance  où  est  cette  justice  à  celle  du  souverain  fait  sentir  que, 
»  n'étant  pas  absolue,  ce  qui  lui  est  attaché  reçoit  les  mêmes 
»  inconvénients,  c'est-à-dire  que  le  droit  de  chasse  uni  parprin- 
»  ci2)e  à  la  haute  justice,  le  seigneur  n'en  est  point  proprié- 
j>  taire  incommuiahle^  il  n'en  a  que  Viisufruil....  Si  vrai  qu'il 
»  est  libre  au  souverain  d'ôter  au  seigneur  cette  justice...  Sitôt 
»  que  l'on  sera  persuadé  de  ces  principes,  il  deviendra  aisé  de 
»  se  convaincre  que  le  droit  de  chasse  est  purement  domanial 
»  et  que  le  haut  justicier  n'en  a  que  la  jouissance,  sous  les  con- 
»  ditions,  restrictions,  changements  et  variations  qu'il  plaît  au 
»  souverain  apporter  à  sa  liberté  et  à  son  usage.  » 
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Ce  syslerae,  qui  suppose  au  seigneur  haut  justifier  la  jouis- 
sance exclusive  du  droit  de  chasse,  comme  propriétaire  de  toutes 
les  bêles  sauvages  réfugiées  sur  son  territoire,  est  démenti  par 
la  loi  même  qui  l'attribue  principalement  et  essentiellement  au 
seigneur  de  fief;  mais  le  domaniste  fait  abstraction  de  ce  prin- 
cipe pour  arriver  à  justifier  la  domanialité  du  droit  de  chasse, 
que  repousse  le  système  qui  rattache  ce  droit  à  la  propriété  du 
sol.  Dans  cet  échafaudage  d'assertions,  rien  n'est  vrai,  ni  le  droit 
exclusif  du  haut  justicier  à  l'exercice  de  la  chasse,  ni  le  carac- 
tère précaire  des  justices  essentiellement  patrimoniales.   C'est 
encore  un  système  du  dix-huitième  siècle  que  cette  nature  usu- 
fructuaire  des  justices  seigneuriales  et  cette  distinction  de  La- 
poix-Fréminville  :  «  Le  fief  composé  du  manoir,  héritages  ou 
»  domaine  et  de  la  directe  seigneurie,  est  un  fief  de  propriété^ 
ï  dont  le  seigneur  est  propriétaire  incommutable;  mais  celui  de 
»  la  justice  n'est  qu'un  fief  d'usufruit^  pour  l'exercice  et  les  at- 
»  tributs  duquel  le  souverain  est  le  maître  d'y  faire  tels  change- 
»  ments  que  bon  lui  semble,  ainsi  que  de  le  réunir  à  son  do- 
>'  maine.  »  Cette  théorie  ne  se  rencontre  dans  aucun  texte  lé- 
gislatif; elle  est  sortie  tout  entière  de  l'imagination  du  domaniste 
et  a  pour  objet  de  repousser  les  raisonnements  de  Loyseau  tirés 
de  l'irrévocabilité  des  concessions  féodales  (n»'  259  et  315);  elle 
explique,  au  surplus,  clairement  pourquoi  les  agents  du  fisc 
attribuent  si  généreusement  les  droits  du  fief  aux  justices,  ces 
usufruits  que  le  souverain  peut,  quand  bon  lui  semble^  réunir 
à  son  domaine.  Elle  rendra  manifeste  le  motif  qui  leur  a  fait 
poser  en  principe  que  les  petites  rivières  appartiennent  aux 
seigneurshauts  justiciers,  mais  elle  fera  connaître  en  même  temps 
et  le  but  et  la  valeur  de  cette  assertion  dans  leurs  écrits. 
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tudes;  ce  travail  a  été  long  et  pénible;  et  pourtant  nous  ne 
pouvions  faire  moins.  Pour  connaître  sûrement  le  caractère  d'un 
établissement  aussi  complexe,  nous  ne  devions  rien  négliger.  Le 
moindre  droit,  la  moindre  prérogative  pouvait,  en  se  refusant  à 
nos  explications ,  en  briser  le  système. 

Nous  pouvons  actuellement  répondre  à  cette  question  dont 
jusqu'à  ce  jour  aucun  ouvrage  ne  contient  de  solution  satisfai- 
sante ou  conforme  aux  véritables  données  de  Thistoire:  Qu'est-ce 
que  la  justice,  qu'est-ce  que  le  fief,  et,  par  suite,  quelle  était  la 
nature  des  droits  de  justice  sur  les  petites  rivières ,  quelle  était 
celle  des  droits  de  fief?  La  réponse  est  écrite  dans  tous  les  docu- 
ments que  nous  avons  pnrcourus  ;  il  n'est  pas  un  objet  de  notre 
examen  qui  ne  la  contienne ,  pas  un  droit  seigneurial  qui  ne  la 
suppose  ou  neTexprimp;  le  droit  abusif,  comme  le  droitnormal; 
l'ensemble  comme  le  détail  des  pouvoirs  et  de  leurs  conditions  ; 
en  un  mot ,  chaque  chapitre ,  chaque  page ,  chaque  observation 
de  ce  livre  tient  le  même  langage  et  proclame  la  même  vérité  : 
Le  fief  et  la  justice  n'ont  rien  de  commun  ;  la  justice  c'est  le 
pouvoir  tombé  dans  le  domaine  privé  ;  le  fief  c'est  la  propriété 
servant  de  base  à  l'association  ;  de  même  que  la  seigneurie  féo- 
dale est  étrangère  à  l'autorité  publique,  de  même  la  seigneurie 
justicière  est  étrangère  à  la  possession  du  sol.  La  conséquence 
est  manifeste,  relativement  à  l'objet  particulier  de  notre  examen: 
le  seigneur  justicier  n'a  pas  eu  et  n'a  pas  pu  avoir  la  propriété 
des  rivières;  la  nature  de  ce  droit  est  incompatible  avec  la 
nature  propre  et  essentielle  de  la  justice.  Les  avantages  que  les 
biens  de  cette  espèce  ont  pu  lui  procurer  par  suite  des  applica- 
tions diverses,  originaires  ou  abusives  de  son  pouvoir,  ont  né- 
cessairement été  d'une  autre  espèce;  ils  ont  pu  gêner,  entra- 
ver la  propriété,  en  détourner  une  portion  des  bénéfices,  mais 
non  comprendre  le  droit  lui-même. 

C'est  donc  dans  le  fief  ou  dans  l'alleu  que  l'examen  des  règles 
particulières  aux  eaux  courantes  doit  nous  montrer  la  propriété 
de  cette  portion  du  domaine  foncier. 

Le  fief  c'est  le  droit  du  domaine  privé  ,  comme  l'alleu  ,  et  peu 
importe,  pour  démontrer  que  la  possession  des  petites  rivières 
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n'a  jamais  rien  eu  de  public ,  que  la  coutume  la  range  dans  le 
fief  ou  dans  l'alleu. 

Tel  est  le  sens  unique  et  restreint  du  mot  fief  dans  les  cou- 
tumes, dans  la  jurisprudence  et  dans  les  titres  qu'il  nous  reste 
à  explorer.  Avant  d'aborder  ce  dernier  examen,  je  ne  dois  laisser 
aucun  doute  sur  ce  point  déjà  plusieurs  fois  indiqué ,  mais  qu'il 
faut  ici  pleinement  justifier. 

346.  Pour  acquérir  une  idée  juste  de  la  signification  du  mot 
fief  dans  les  coutumes  des  seizième  et  dix-septième  siècles,  et  de 
la  nature  vraie  des  droits  du  seigneur  féodal  à  cette  époque,  il 
faut  commencer  par  écarter  certains  préjugés  historiques  géné- 
ralement répandus. 

La  plupart  des  légistes  ont  rattaché  à  la  possession  féodale 
la  puissance  publique  de  l'autorllé  des  seigneurs;  c'est  une  er- 
reur grave  ;  on  ne  trouve  dans  l'histoire  aucun  seigneur  puissant 
et  revêtu  d'un  pouvoir  public  qui  n'ait  été  investi  d'une  dignité 
justicière.  Les  seuls  hommes  qui  aient  exercé  sur  les  populations 
un  droit  de  commandement  ont  été  ducs,  comtes,  vicomtes ,  vi- 
dâmes, avoués,  châtelains;  c'est  à  leur  droit  de  justice  qu'ils 
ont  dû  leur  puissance  politique,  et  non  à  leur  condition  de 
vassal  ou  de  seigneur  féodal. 

Ce  qui  démontre  incontestablement  ce  fait,  c'est  que  jusque 
vers  le  douzième  siècle  toutes  ces  dignités  n'étaient  pas  concé- 
dées à  titre  de  fief. 

Je  sais  bien  que  c'est  une  idée  généralement  reçue  qu'à  la  fin 
de  la  seconde  race,  les  ducs,  vicomtes,  vidâmes  et  autres  justi- 
ciers tenaient  en  fiefs  leurs  justices,  et  que  l'appropriation  ab- 
solue s'est  opérée  dans  leur  main  par  l'oubli  ou  la  rupture  da 
lien  féodal  ;  mais  je  ne  trouve  pas  dans  les  écrits  contemporains 
la  preuve  de  cette  assertion  qui  ne  s'est  d'ailleurs  produite  que 
longtemps  après.  Au  contraire,  les  historiens  de  cette  époque 
représentent  le  roi  attribuant  ou  confirmant  les  fonctions  publi- 
ques comme  chef  du  gouvernement  et  sans  stipulation  ou  sup- 
position du  contrat  d'inféodation. 

Ainsi  l'on  voit  dans  les  mémoires  de  Richer  (I)  la  mention 

(1)  Ces  mémoires,  écrits  au  dixième  siècle,  oui  été  récemmeut  publiés,  d'à- 
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fréquente  de  terres  ou  de  châteaux  concédés  en  bénéfice,  in  6e- 
neficio,  mais  on  ne  voit  pas  que  les  charges  fussent  données  à 
ce  titre.  Souvent  les  possesseurs  les  restituaient  au  roi  qui  les  leur 
conférait  de  nouveau,  afin  qu'ils  reconnussent  les  tenir  de  lui, 
mais  comme  roi,  non  comme  seigneur  dominant.  Par  exemple, 
un  comte  d'Aquitaine  se  présente  au  roi  Raoul,  ac  provinciœ 
PBOcuRATioxE  vedditâ,  rex  liheraliter  reddidit,  atque  à  se 
rRiNciPÀRi  concessit  (I).  En  944,  Louis  IV  parcourt  l'Aquitaine 
et  confirme  les  justiciers  dans  leurs  fonctions  :  Apiid  guos  de 
provinciarum  cura  pertractum,  ut  illorum  omnia  suijuris  vi- 
derentur^  ab  eis  provincias  recepit.  Nec  distulit  earum  admi- 
nistrationem  eis  credere;  commisit  itaque  ac  suo  dono  illos 
PEiNCiPARi  constituit  (2). 

*  Tels  sont  les  derniers  actes  et  pour  ainsi  dire  les  derniers  signes 
de  vie  de  l'autorité  royale  ;  il  est  évident  que,  dans  ces  attribu- 
tions de  fonctions  publiques,  rien  ne  fait  apparaître  la  conven- 
tion féodale.  C'est  comme  rois  et  non  comme  seigneurs  que  les 
rois  agissent;  les  ducs  et  les  comtes  ne  se  constituent  point  en 
vasselage  ;  ils  reconnaissent  l'autorité  royale  et  la  personne  qui 
en  est  investie  ;  leur  pouvoir  n'est  pas  un  fief,  mais  une  charge, 
une  administration  à  laquelle  le  roi  les  a  nommés  et  qu'il  peut 
leur  retirer. 

Quant  à  la  propriété  et  à  la  patrimonialité  de  ces  dignités*,  elles 
sont  régies  par  les  règles  du  droit  des  honneurs  (n°  72),  mais 
non  par  celles  du  droit  des  fiefs. 

C'est  transporter  à  une  époque  le  langage  et  les  idées  d'une 
époque  de  beaucoup  postérieure  que  de  considérer  comme  fiefs 
les  duchés ,  comtés  et  toutes  autres  dignités  justicièrrs  du 
dixième  siècle.  Alors  encore  les  concessions  ù' honores,  de  fonc- 
tions justicières,  ou  de  profits  fiscaux,  les  nominations  de  ;?/- 
dices  publici  ou  privali ,   les  investissements    du   droit  de 


bord  par  M.  Perty,  puis  par  la  Société  de  l'histoire  de  France,  et  jeUent  un 
jour  immense  el  nouveau  fui  les  inslilulions  poliliqu(;s  \x  celte  époque. 

(1)  Lib.  1,  6i. 

(2)  LiK  2,  39. 
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bannus ,  on  un  mot  tout  ce  qui  constitue  le  pouvoir  justicier, 
tout  ce  qui  a  produit  les  justices  seigneuriales  grandes  ou  petites, 
était  entièrement  étranger  à  la  convention  bénéficiaire  et  le  plus 
souvent  même  à  l'association  séniorale.  La  maxime  que  toute 
justice  est  inféodée  ne  se  rencontre  nulle  part  avant  que  les 
écrits  des  baillis  royaux  du  treizième  siècle  aient  commence 
d'en  faire  une  maxime  ou  plutôt  une  prétention  monarchique. 
Au  contraire ,  l'origine  allodiale  de  tous  les  éléments  de  la 
justice  est  manifeste  ;  le  principe  de  la  patrimonialité  compre- 
nait essentiellement  la  propriété  entière  et  absolue  de  ces  élé- 
ments (1). 

En  un  mot,  l'usage  de  l'inféodation  des  droits  de  justice  ne 
remonte  pas  au  delà  du  onzième  siècle,  et  ne  devient  commun 
que  dans  le  douzième  ,  époque  ou  tous  les  droits ,  toutes  les 
jouissances  ,  tous  les  produits  et  avantages  réalisables  furent 
soumis  à  cette  convention  qui  semble  alors  avoir  remplacé  toutes 
les  autres. 

S47.  Dans  ces  expressions  si  fréquemment  usitées,  le  droit 
féodal,  les  institutions  féodales,  l'origine  des  fiefs,  on  a  confondu 
l'association  séniorale  avec  le  fief;  j'ai  déjà  fait  observer  que  la 
concession  féodale  n'en  était  que  le  moyen  (n"  232),  mais  ce 
moyen  n'était  pas  essentiel  ;  c'était  la  volonté  des  parties  qui  en. 
gendrait  le  vasselage;  or,  cette  volonté  n'avait  pas  nécessairement 
pour  cause  une  libéralité  des  seigneurs. 

Les  rois  de  la  deuxième  race,  comme  tous  les  hommes  redou" 
tables  de  cette  époque,  devaient  principalement  leur  influence'  à 
l'entourage  qu'ils  se  créaient  par  l'association  séniorale.  Richer 
parle  fréquemment  d'actes  constitutifs  de  cette  association  entre 
le  roi  et  des  hommes  déjà  puissants.  Films  Rollonis  régis  ma- 

KlBUS5e5e  MILITATURUM  COmmiï^iï,  FIDEMQUE  Spomlct^  ttC   SA- 

cv,KWB.^TO  Jirmat  (2).  Et  ailleurs  :  Régi  o6venî(?w^ï  militatum 


(1)  L'allotlialité  des  justices  sous  les  deux  premières  races,  et  même  au 
commencement  de  la  troisième,  a  été  très  bien  démontrée  par  Bouquet,  Droit 
jrubtic  de  la  France,  p.  206  et  suivantes. 

(2)  Lib.  1,  53. 
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occurrunt^  ejusque  manibls  suas  inserunt;  militiam  .ipoji- 
dent,  ac  indè  FiDEuproùt  rexjubet  concedunt  (1).  Et  plus  loin: 
Hugoduxper  manusc^  sacbamentum  régis  efficitur  ,  mul- 
tam  aliundè  fidem  se  servatunim  pollicens  (2).  Assurément , 
dans  cette  promesse  de  service  militaire,  il  est  impossible  de  ne 
pas  voir  la  constitution  du  vasselage  avec  les  formes  sacramen- 
telles de  l'hommage;  cependantil  ne  parait  pas,  dans  le  récit  de 
Richer,  que  les  nouveaux  vassaux  du  roi  aient  rien  reçu  de  lui. 
L'intérêt  qu'ils  peuvent  avoir  à  s'attacher  à  sa  cause  avait  suffi 
pour  les  y  déterminer. 

Cet  exemple  d'un  vasselage  constitué  sans  bénéfice  ,  c'est-à- 
dire  sans  attribution  féodale ,  est  précédé  et  suivi  de  beaucoup 
d'autres  dans  les  chartes  des  huitième,  neuvième  et  dixième  siè- 
cles :  Vbivassnllum  sinefeudo  et  bénéficia  nominal,  vide  capi- 
iul.^  lib.  Z^cap.  iZ-^  possunt  et  alia  non  pauca  ejusdem  rei 
exemj)la  proferri ,  dit  Bignon  dans  ses  notes  sur  Marculfe  (3). 
Et,  eneffet,!  historien  de  Charlemagne  eu  offre  un  fort  concluant: 
Hic  habuit  unum  vassallnm  nonignobilem  civivm  suorum , 
cui  tamen  ille,  ne  dicam  aliquod  beneficium,  sed  ne  unum  qui- 
dem  blandwn  sermoneni  impendit  (4). 

Celui  qui  suit  n'est  pas  moins  décisif:  Hugues-le-Grand,  après 
avoir  contribué  à  placer  Louis  d'Outre-Mer  sur  le  trône,  lui  fait 
hommage  à  son  arrivée  et  même  lui  sert  d'écuyer,  portant  ses 
armes  et  lui  tenant  l'étrier  (5).  Cependant,  plus  tard,  écarté  du 
conseil,  il  se  brouille  avec  le  roi  et  s'empare  de  la  ville  de  Laon, 
acte  dont  il  se  justifie  en  ces  termes:  Et  quia  rex  à  mecreatus, 
NiHiL  MiHi  LAnonus  ES,  Laudiiniun  saltem  militatiiro  libcra- 
liter  accommodo  (6);  constatant  par  ces  paroles  l'usage  de  la 
concession  ,  mais  non  sa  nécessité  absolue. 

Sans  doute  le  bénéfice ,  c'est-à-dire  la  concession  précaire  qui 


(1)  Lib,  1,  6i, 

(2)  Lib.  2,  97. 

(3)  Baluze,  t.  2,  p.  900. 
(A)  Ibid. 

(5)  Richer,  lib,  2,  n'  A. 
f   (6)  Riclier,  lib,  3,  u"  51. 
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depuis  a  été  nommée  fief,  a  été  un  moyen  fréquent  du  vasselage, 
ninisil  s'en  faut  qu'il  ait  été  le  seul. 

La  recommandation  a  peut-être  été  non  moins  commune  que 
l'inféodation  ;  il  n'est  personne  qui  ne  connaisse  le  récit  de  l'hom- 
mage du  duc  Tassilon,  rapporté  par  le  continuateur  d'Aimoin  : 
Tassilo^dux Bajoariorum ,  cum  primoribiis  gentis  suœvenil^  et 
onore  francico  in  manu  régis  in  vassaticum  manibus  suis  com- 
MENDAviT  (l).  D'un  autre  côté,  les  donations  pures  et  simples, 
enalleuou  en  domaine, se trouventaussisouventindiquées  comme 
cause  des  vassalités.  La  Normandie,  donnée  par  Charles-le-Sim- 
ple  à  Rollon,  qui  en  conséquence  se  reconnaît  l'homme  du  roi , 
est  concédée  in  alode.  Il  serait  facile  de  multiplier  les  exemples 
d'hommages  rendus  pour  des  libéralités  in  integritate\  même 
au  treizième  siècle,  Henri  III  promet  à  saint  Louis  que  «  de  ce 
»  qu'il  donrra  à  nous  et  à  nos  hoirs  en  fyés  et  en  deraaines,  nous 
•0  et  nos  hers  li  ferons  hommage  (2).  »  Au  quatorzième  siècle  , 
l'évêque  de  Viviers  promet  au  roi  Philippe  pour  lui  et  ses  suc- 
cesseurs; Jurare  debebunt  se  esse  fidèles  de  personis  et  terris 
suis  nobis  et successoribus  nostris\  licèt  terrain  suamà  nemine 
ienere ,  sedeam  habere allodialem  noscantur  (3). 

Ainsi  l'hommage,  qui  supposait  toujours  le  vasselage,  ne  sup- 
posait pas  toujours  le  fief  (4)  :  de  même,  plus  tard,  le  fief  n'a  pas 
toujours  engendré  l'hommage,  et  le  roturier  acquéreur  d'un  fief, 
quoique  possédant  la  terre  féodalement,  n'était  pas  admis  dans 


(1)  Cité  par  Bignon,  dans  Baluze,  t,  2,  p.  899. 

(2)  Brussel,  p.  333. 

(3)  Ces  deux  derniers  exemples  peuvent  être  entendus  en  ce  sens  que 
es  terres  en  domaines  ou  en  alleux  seront  tenues  en  fief;  cependant  cette 

valeur  n'est  pas  nécessaire  ;  selon  les  lois  du  langage,  donner  en  domaine  ce 
n'est  pas  donner  en  fief,  et  reconnaître  qu'une  terre  est  allodialc,  ce  «l'est  pas 
la  constituer  féodale.  Le  dernier  acte  offre  une  grande  analogie  avec  les  ac- 
cords des  habitants  de  la  Guyenne  (n"  170).  Coilect.  du  Louv,,  t.  7,  p.  7. 
J'en  parlerai  plus  tard. 

(Zi)  Ce  point  a  été  démontré  par  Bignon  sur  les  formules  de  Marculfe , 
dans  Biiluze,  t.  2,  p.  900  ;  par  Clianlereau-Lefèvri',  dans  son  Traite  des  fiefs, 
p.  IC/j  ;  par  Muralori,  t.  \,Antiq.  med.  œii,  p.  5i8,  diss,  11,  et  par  Bouquet, 
Du  droit  public  de  la  France,  p.  116  el  suiv. 
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l'association  seigneuriale,  en  d'autres  termes,  ne  faisait  pas  hom- 
mage. Il  n'était  pas  l'homme,  le  vassal,  le  fidèle  du  seigneur,  qui 
n'admeîtait  à  ce  titre  que  ceux  qui  devaient  combattre  pour 
lui  (1). 

348.  Ce  n'est  donc  pas  au  contrat  de  fief  qu'il  faut  attribuer  la 
puissance,  d'ailleurs  toute  de  fait,  que  les  seigneurs  puisaient 
dans  le  nombre  et  les  devoirs  de  leurs  vassaux. 

Il  n'est  pas  vrai  non  plus  que  la  possession  territoriale  fût  la 
cause  unique  de  l'influence  du  seigneur  de  fief  ;  la  terre  n'élait 
pas  le  seul  objet  du  contrat  féodal.  On  a  vu,  au  contraire,  qu'à 
l'époque  où  cette  convention  se  multiplia,  non-seulement  la  terre, 
mais  principalement  les  droits  de  justice,  leurs  bénéfices  divisés, 
les  revenus  et  fermages,  les  redevances  puvement  personnelles, 
des  sommes  d'argent,  des  intérêts  de  sommes  prêtées,  des 
moyens  d'exactions  possibles,  et  jusqu'à  des  exemptions,  furent 
donnés  en  fief,  et  formèrent  le  lien  du  vassal,  la  cause  de  ses  de- 
voirs, ou  plutôt  le  gage  de  son  service  (no  98). 

Peut-être  y  eut-il  plus  d'inféodations  véritables  de  justices  que 
de  domaines;  peut-être  les  concessions  féodales  de  choses  mobi- 
lières furent -elles  plus  nombreuses  que  celles  qui  comprenaient 
des  possessions  véritablement  foncières  (2)? 

Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  ce  fut  à  la  propriété  immo- 
bilière que  s'attachait  la  prépondérance  du  seigneur  féodal. 

Si  l'on  recherche  attentivement  les  causes  de  cette  prépondé- 


(1)  Brussel,  p.  894* 

(2)  Les  commentateurs  des  législations  lombardes  examinaient  la  question 
de  savoir  si  des  choses  mobilières  pouvaient  être  données  en  fief,  et  en  géné- 
ral la  résolvaient  négativement  ;  mais  cette  solution  ,  dont  ils  s'écartaient  à 
l'égard  de  l'argent,  est  contraire  aux  enseignements  beaucoup  plus  positifs 
des  cartulaires,  des  polyptiques  et  des  terriers  du  douzième  siècle.  C'esl,  au 
contraire ,  l'élément  mobilier  qui  domine  ;  plus  des  trois  quarts  des  oDQciers 
qui  composent  l'entourage  d'un  prince  ou  d'un  grand  seigneur  ont  peur  fief 
des  profits  de  cette  nalurc,  et  souvent  fort  bzarrcs  :  à  l'un  le  vin  qui  tombe 
destonneauXj  liabet  in  fuodum  viuum  quod  per  iotum  annum  de  vasis  viiia- 
riis  stillat  ;  à  l'autre  le  bain  et  tout  ce  qui  l'entoure  dedans  et  dehors  (voy, 
à  cet  égard  les  exemples  donnés  pur  Dlicange  de  l'emploi  du  mot  feodum). 
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lance,  en  écartant  tout  ce  qui  tient  à  l'exercice  de  l'autorité  jus- 
licicrc,  on  reconnaîtra  qu'elles  consistaient  uniî|uement  dans  la 
faculté  de  disposer  d'hommes  armés.  La  puissance  du  seigneur 
suzerain  ou  dominant  était  proportionnée  au  nombre  de  ses 
vassaux,  à  leurs  forces,  à  leur  valeur  guerrière,  à  leur  dévoue- 
ment, en  un  mot,  à  l'exécution  du  contrat  qui  les  liait  envers  lui. 
Celte  puissance  était  donc  entièrement  contractuelle,  privée,  in- 
dividuelle ;  elle  n'avait  rien  de  publie,  ni  qui  découlât  d'un  pou- 
voir politique.  Elle  était  toute  matérielle;  c'était  celle  du  plus 
fort,  du  plus  entreprenant  et  du  mieux  obéi.  Du  reste,  elle  ne 
pouvait  agir  et  s'exercer  que  par  la  guerre;  c'était  le  seul  em- 
ploi possible  du  vasselage;  tout  le  droit  du  seigneur  consistait  à 
commander  militairement  ses  vassaux  et  à  les  lancer  contre  ses 
ennemis. 

Aussi ,  lorsque  les  guerres  privées  vinrent  à  cesser,  la  puis- 
sance féodale  s'évanouit:  elle  périt  avec  son  objet  et  ses  moyens 
d'exercice.  Le  vassal ,  dégagé  du  service  militaire  par  l'impossi- 
bilité où  le  seigneur  se  trouva  d'en  faire  emploi,  fut  libre  de  toute 
sujétion.  Le  droit  de  commandement  et  la  supériorité  disparu- 
rent, parce  qu'ils  n'existaient  que  dans  des  conditions  interdites. 
On  a  déjà  vu  tous  les  éléments  de  supériorité  qui  tenaient  au 
droit  de  juger  disparaître  dans  le  fief,  et  le  principe  de  la  pro- 
priété seul  survivre  à  tout  ce  qui  constituait  sous  ce  rapport  l'as- 


Le  carlulaire  de  Champagne  offre  le  môme  tableau  :  «Tout  se  donnait  en 
wfief,  dit  Brussel,  p.  Zi2,  la  gruerie  des  forêts,  le  droit' d'y  chasser,  une  part 
»dans  les  péages,  le  conduit  des  marchands,  la  justice  dans  le  palais  du 
»princc,  les  places  du  change,  les  loges  des  foires,  les  étuves  publiques,  les 
«fours  banaux,  et  jusqu'aux  essaims  d'abeilles  qui  pourraient  être  trouvés 
«dans  les  forêts.  »  Ce  torrent  d'inféodalions  inonda  même  le  sanctuaire  :  on 
i\p])e\ixit  ficf  presbytéj'at,  fevum  prcsbytcrnlc,  les  offrandes,  les  sépultures,  les 
baptêmes,  les  relèvements  des  accouchées,  la  bénédiction  des  fiançailles  et 
des  noces,  la  visite  des  malades,  les  confessions  des  malades,  les  confessions, 
les  vigiles,  les  trigénaires,  les  dixièmes  (Ducange,  Mftiswpj-à;  voy.  aussi  Bou- 
quet, Droit  public  de  la  France,  avertissement,  p.  12).  Toutes  ces  con- 
cessions sont  mobilières  par  leur  nature  et  ne  pourraient  être  tenues  pour 
immeubles  que  fictivement  ;  et  pourtant  elles  constituent  le  lien  du  fief  et  l'as- 
sociation séuiorale. 
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349.Cesconsidérationsdéterminentlevéritablesensdesmotsrief, 
seigneur  de  fief,  droit  féodal  dans  les  coutumes,  toutes  posté- 
rieures à  l'extinction  de  la  société  séniorale,  telle  que  l'avait 
constituée  son  but  primitif.  Le  seigneur  de  fief,  le  seigneur  domi- 
nant, le  seigneur  suzerain,  ce  n'est  plus  l'homme  qui,  par  suite  de 
la  convention  ou  de  l'inféodation,  était  le  chef  de  ses  vassaux, 
ayant  droit  à  leurs  services,  à  leur  obéissance,  à  leur  dévoue- 
ment ;  toutes  ces  conditions  avaient  cessé  d'exister.  Aucune  su- 
périorité personnelle  n'avait  survécu  ;  le  seigneur  n'avait  plus 
rien  à  commander  au  vassal  ;  celui-ci  n'avait  plus  d'ordres  à  re- 
cevoir. L'association  séniorale  ne  subsistait  que  dans  l'un  de  ses 
moyens,  savoir,  l'inféodation.  En  cessant  d'avoir  son  but  primi- 
tif, la  concession  n'avait  pas  été  résolue  ;  elle  avait  persisté  dans 
sa  nature  et  non  dîhis  ses  effets.  Elle  n'engendrait  plus  en  réalité 
et  utilement  l'hommage,  le  service  militaire,  ni  le  droit  de  ju- 
ger (n*  248).  Mais  elle  consistait  toujours  dans  un  démembre- 
ment de  la  propriété  et  un  partage  de  ses  éléments  entre  le  sei- 
gneur et  le  vassal.  Le  premier  était  toujours  le  possesseur  de  la 
directe,  le  second  celui  du  domaine  utile  ;  là  se  bornaient  leurs 
relations  respectives.  Leur  association  ne  consistait  plus  que  dans 
une  copropriété  et  dans  une  attribution  diverse  des  conditions 
du  domaine  ;  le  fief  opérait,  comme  le  disaient  les  feudistes,  tin 
cizaillement  delà  cZo>nîn«ï^,  et  rien  de  plus. 

Les  attributions  respectives  du  seigneur  et  du  vassal  n'avaient 
été  soumises  à  aucun  principe  général;  dès  lors  elles  étaient  di- 
verses. Seulement  il  était  absolument  nécessaire  qu'il  y  eût  une 
directe  et  un  domaine  utile  séparés  ;  quant  au  surplus,  les  juris- 
consultes n'avaient  pu  se  mettre  d'accord  ni  reconnaître  quelle 
était  la  condition  caractéristique  du  fief  (i).  Tous  les  droits  ré- 
servés au  seigneur  constituaient  la  directe,  tous  ceux  qui  étaient 
attribués  au  vassal  formaient  le  domaine  utile  :  mais  quels 
étaient  les  éléments  essentiels  de  la  directe,  quels  étaient  ceux 
du  domaine  utile,  là  commençait  la  divergence  de  la  doctrine, 
parce  que  là  avait  commencé  la  diversité  des  conventions  (n»  2 1 U) . 


(4)  Vo\ .  <-ui'  oo-point  Kl  piCfoCC  (Vllcno,  TIcoric  des  matières  féodales. 
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Il  serait  superflu  (l'entrer  dans  cette  contruversc;  il  nous  suf- 
fira de  constater  que  tout  ce  qui  appartenait  au  seigneur,  par 
suite  de  l'inféodation,  faisait  partie  de  la  directe;  tout  ce  que  le 
vassal  tenait  du  contrat  formait  le  domaine  utile. 

J  insiste  sur  cette  observation  parce  qu'elle  est  importante  et 
qu'on  ne  saurait  trop  s'y  arrêter  :  il  faut  bien  se  rappeler  que 
tous  les  droits  appartenant  au  seigneur  féodal,  toutes  ses  préro- 
gatives à  l'égard  de  son  vassal,  tous  les  services,  toutes  les  re- 
devances que  celui-ci  lui  devait  à  raison  de  son  fief,  tous  les 
privilèges  de  suzerain  ou  de  dominant  sur  la  terre  inféodée,  con- 
stituaient la  directe.  De  même  qu'aujourd'hui  toutes  les  ré- 
serves que  fait  le  bailleur,  soit  du  droit  de  chasse,  soit  du  droit 
de  séjour,  soit  du  droit  de  faire  garder,  soit  de  celui  d'abattre  ou 
de  construire  des  bâtiments,  sont  du  contrat  de  bail  et  fout  par- 
tie de  la  propriété,  de  même  toutes  les  stipulations  au  profit  du 
seigneur  dominant  composaient  l'élément  du  domaine  privé 
qui  restait  dans  ses  mains. 

350.  Quoique  réduite  à  une  simple  division  du  droit  de  pro- 
priété, la  convention  féodale  portait  des  traces  nombreuses  de 
son  but  primitif  :  ainsi  les  règles  de  succession  entre  les  héri- 
tiers du  vassal,  celles  du  partage,  celles  du  jeu  de  fief  et  du  dé- 
membrement, celles  du  bail  et  de  l'hommage,  étaient  des  con- 
ditions imposées  au  contrat  quand  il  avait  pour  objet  le  service 
militaire,  et  qui  n'avaient  plus  qu'une  utilité  fort  restreinte 
lorsque  cet  objet  eut  cessé.  Il  en  était  de  même  des  marques  de  la 
supériorité  du  seigneur  sur  le  vassal  ;  le  premier  s'était  réservé  cer- 
tains privilèges,  certains  signes  extérieurs  de  nature  à  conserver 
sans  cesse  présent  le  souvenir  de  son  autorité  ;  tels  étaient  le 
droit  de  colombier,  celui  d'avoir  garenne  à  lapins,  girouette  à 
son  château,  ou  autres  privilèges  n'appartenant  qu'au  domi- 
nant ou  au  suzerain.  D'autres  conditions  résultaient  de  ce  que 
le  seigneur  étant  le  plus  puissant  avait  fait  la  loi  et  imposé  au 
vassal  l'obligation  de  s'abstenir  de  certaines  jouissances,  ou  de 
lui  procurer  certains  profits,  par  exemple,  les  droits  de  mou- 
lins, d'étangs,  etc. ,  lorsqu'ils  appartenaient  au  seigneur  féodal  sur 
SCS  vassaux;  cnfiu  certaines  prérogatives  étaient   réservées 
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dans  les  jouissances  rncme  du  domaine  inféodé,  telles  que,  dans 
certains  fiefs,  le  droit  de  pêche,  celui  de  chasse,  celui  d'ai  ro- 
sage,  celui  de  disposer  des  eaux,  du  bois,  des  pacageSj  ou  pour 
lui,  ou  pour  d'autres. 

J'ai  déjà  fait  souvent  observer  la  différence  qui  existait  sous 
plusieurs  rapports  entre  le  bénéfice  militaire  et  le  bénéfice  sub 
censUj  en  d'autres  termes,  entre  le  fief  et  la  censive.  Cette  dif- 
férence qui  se  manifestait  dans  les  relations  du  seigneur  au 
censitaire  était  plus  grave  encore  dans  les  conditions  respec- 
tives de  la  directe  et  du  domaine  utile.  La  directe  censuelle 
était  infiniment  plus  puissante  et  plus  étendue  que  la  directe 
féodale.  Elle  comprenait  une  plus  forte  portion  delà  domiuité  : 
le  droit  du  censitaire  était  plus  faible,  plus  précaire  que  celui 
du  feudataire.  Ainsi  la  directe  censuelle  comprenait  le  droit  de 
chasser  sur  la  terre  accensée  ;  des  arrêts  modernes  lui  avaient 
même  reconnu  celui  d'avoir  les  clés  des  parcs  et  des  enclos,  d'y 
pénétrer  à  son  gré,  et  d'y  chasser  à  l'exclusion  du  censitaire. 
D'un  autre  côté,  le  droit  de  celui-ci  était  moindre;  il  n'avait  pas 
toutes  les  jouissances  de  sa  terre;  il  ne  pouvait  ni  détruire  les 
bâtiments,  ni  en  élever  de  nouveaux,  ni  changer  le  mode  des 
cultures,  ni  creuser  des  étangs;  en  un  mot,  le  domaine  utile 
n'était  dans  ses  mains  guère  plus  étendu  que  celui  d'un  fermier 
sous  le  Code  civil;  sous  certains  rapports  il  l'était  moins. 

Cependant,  cette  condition  primitive  s'était  modifiée;  la  durée 
de  la  jouissance  avait  consolidé  le  droit  du  censitaire;  labus 
des  directes  censuelles  avait  conduit  à  les  combattre  ;  Dumoulin, 
et  après  lui  la  plupart  des  feudistes,  avaient  attribué  au  domaine 
utile  la  faculté  de  disposer  presque  aussi  absolue  que  dans  le 
fief.  Hervé  avait  été  plus  loin  en  cherchant  à  démontrer  que 
le  censitaire  était  véritablement  propriétaire  de  sa  censive  et  que 
la  directe  seigneuriale  ne  consistait  que  dans  une  sorte  de  ser- 
vitude {suprà^  no  82).  Cette  opinion  se  ressentait  de  son  époque 
et  annonçait  une  révolution  prochaine  dans  la  loi  du  domaine 
foncier  (ij  ;  mais  on  doit  se  rappeler  qu'elle  était  bien  éloignée 


(1)  Hervé  niellait  en  avant  celle  docirinc  en  178G| 
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des  principes  en  vue  desquels  les  coutumes   s'étaient    établies. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  directe  censuelle,  pas  plus  que  la  directe 
féodale,  ne  contenait  aucun  élément  étranger  à  la  convention  et 
au  domaine  ;  c'était  toujours  la  propriété  privée,  partagée  dans 
certaines  conditions,  variées  comme  les  stipulations,  mais  lien  de 
plus. 

De  tout  ce  qui  précède  nous  devons  conclure  que  toutes  les 
fois  que  les  coutumes  placeront  l'usage,  la  jouissance,  la  pro- 
priété des  petites  rivières  dans  le  fief,  peu  importe  qu'elles  les  at- 
tribuent au  seigneur  féodal,  ou  au  seigneur  censier,  ou  au  vas- 
sal, ou  au  censitaire;  c'est  toujours  au  domaine  privé  qu'elles 
les  reconnaissent. 

351.  Si  d'un  côté,  l'attribution  au  seigneur  féodal  de  la  jouis- 
sance ou  de  la  propriété  des  rivières  constate  ce  droit  dans  le 
domaine  privé,  de  l'autre  il  ne  faut  pas  conclure  que  toute  at- 
tribution semblable  au  seigneur  justicier  ait  pour  lui  caractère 
de  domaine  attaché  à  la  puissance  publique.  Jamais  le  seigneur 
justicier  n'a  possédé  propriétairement  à  titre  de  justicier  ;  jamais 
il  n'a  eu  de  domaine  attaché  à  sa  justice  ;  si  l'on  a  bien  compris 
l'histoire  des  justices  seigneuriales  et  surtout  le  véritable  sens 
de  la  maxime  Nulle  terre  sans  seigneur,  telle  que  les  coutumes 
l'ont  entendue  dans  leur  dernière  rédaction,  cette  assertion  est 
d'une  évidente  vérité. 

L'interversion  opérée  dans  cette  règle  coutumière  a  eu  pour 
effet  de  transformer  le  seigneur  justicier  en  seigneur  féodal  de 
toutes  les  terres  qui  n'étaient  pas  déjà  comprises  dans  un  fief: 
immense  confiscation  qui  explique  la  lutte  et  la  résistance  dont 
elle  a  été  l'objet.  Toutes  les  possessions  redevables  d'un  cens 
sont  devenues  pour  leur  possesseur  simples  domaines  utiles,  et, 
pour  le  seigneur  justicier,  domaines  directs;  toute  rente,  toute 
redevance,  tout  devoir  personnel,  toute  perception  ou  obliga- 
tion établies  par  feux,  par  maison,  par  manse,  par  domaine  , 
par  arpents,  par  produits  ou  mesure  de  fruits,  se  sont  changés 
en  prix  annuel  d'un  bail  à  cens  ;  les  impôts  d'origine  romaine, 
les  coutumes  introduites  par  abus  du  pouvoir  justicier,  les  tail- 
les, les  corvées,  l'obligation  même  du  service  militaire,  celle 
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dette  ancienne  et  primitive  de  tous  les  citoyens,  ont  été  consi- 
dérés comme  des  charges  féodales,  et  la  terre  possédée  par  le 
débiteur,  comme  lacause  de  tous  ces  devoirs.  L'injustice  et  la 
fausseté  de  ce  système  se  manifestent  dès  qu'on  reclierche  sé- 
rieusement l'histoire  des  prestations  justicières  ;  mais  ces  carac- 
tères sont  frappants  à  l'égard  de  certaines  redevances  dont  l'o- 
rigine nous  est  parfaitement  connue;  l'erreur  et  l'usurpation  y 
sont,  pour  ainsi  dire,  prises  sur  le  fait  :  j'ai  fait  connaître  quel- 
ques actts  de  renonciation  au  droit  de  garenne  (n**  41) ,  et  les 
recueils  de  chartes  en  contiennent  un  nombre  considérable  ; 
tous  ces  actes  constatent  que  le  droit  du  seigneur  s'étendait  sur 
\es propriétés  des  habitants,  propriétés  auxquelles  le  seigneur  ne 
prétend  rien  autre  chose  que  la  banalité  des  garennes.  Les  re- 
nonciations ne  sont  pas  gratuites,  elles  ont  lieu  pour  une  somme 
payée  comptant,  ou  pour  une  rente  :  par  exemple,  celle  du 
comte  d'Angers  moyennant  «  de  chacun  arpent  de  vigne,  cha- 
»  cun  an,  32  deniers,  et  de  chacun  arpent  de  terre  ou  de  pré, 
•  2  sols.  »  Celle  faite  au  profit  des  habitants  de  Joigny  «  pour  la 
"  somme  de  25  sols  que  nous  avons  reçue  des  habitans  pour 
»  chascun  arpent  d'héritage  couvert,  et  12  sols  pour  chascua 
«arpent  d'héritage  découvert,  et  pour  100  livres  tournois.  » 
Evidemment  ces  sommes  n'ont  pas  pour  objet  la  concession  des 
terres  qui  sont  déjà  la  propriété  des  habitants,  grevée  du  droit 
de  garenne;  elles  sont  le  prix  de  la  renonciation  à  ce  droit;  les 
arpents  ne  sont  indiqués  que  comme  base  d'une  répartition,  et 
non  comme  cause  de  la  redevance.  Cependant,  en  vertu  de  la 
maxime:  Nulle  terre  sans  seigneur,  toutes  ces  redevances,  sont 
devenues  des  signes  de  concession;  dans  le  système  de  cette 
maxime,  «  tous  cens  ou  rentes  dus  et  assis  sur  fonds  et  hé- 
»  ritages  certains  emportent  droit  de  directe  seigneurie;  »  c'est 
ce  qu'exprime  la  coutume  d'Auvergne,  tit.  3,  art.  t",  et  c'est  le 
droit  commun  des  coutumes  censuelles  :  le  comte  d'Angers,  les 
comtes  de  Vermaudois,  de  Beauvais,  et  les  seigneurs  de  Joigny, 
ont  donc  vu  le  prix  de  leur  renonciation  aux  droits  de  garen- 
ne se  transformer  en  rentes  féodales,  et  leur  titre  de  seigneur 
justicier  se  chnnger  en  celui  de  seigneur  direct  de  ces  mêmes 
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arpents  qui  n'étaient  que  la  mesure  et  non  la  cause  de  la  rede- 
vance consentie  par  leurs  propriétaires  (l). 

Le  résultat  de  cette  innovation  dans  les  droits  du  justicier  n'a 
donc  pas  été,  comme  on  pourrait  le  croire,  d'attacher  à  la  justice 
seigneuriale  un  élément  nouveau  dérogeant  au  principe  que 
la  justice  n'a  rien  de  commun  avec  le  domaine  ;  la  nature  propre 
de  cette  institution,  son  caractère  essentiellement  distinct  et 
même  exclusif  du  droit  de  propriété,  n'ont  été  en  rien  modifiés  ; 
c'est  le  justicier  qui  a  gagné,  non  la  justice  ;  ce  seigneur  a  été 
supposé  féodal  de  toutes  les  terres  qu'un  autre  ne  possédait  pas 
à  ce  titre;  il  a  réuni  le  fief  et  la  justice  là  où  auparavant  il 
n'avait  que  la  justice,  et  il  a  possédé  à  titre  de  fief  le  territoire 
soumis  à  sa  justice. 

Les  coutumes  à  cet  égard  ne  s'expriment  pas  autrement,  et 
soit  qu'il  s'agisse  des  terres  qui  ne  reconnaissent  pas  de  maître, 
comme  les  vacants  et  choses  communes  ou  publiques,  soit  qu'il 
s'agisse  de  possessions  privées  qui  ne  relèvent  pas  d'un  seigneur 
féodal,  le  droit  qu'elles  confèrent  au  justicier,  c'est  la  seigneurie 
soit  en  domaine,  soit  en  simple  directe.  Par  exemple,  la  cou- 
tume d'Angoumois,  déjà  citée  (n<^  178),  porte,  que  le  seigneur 
justicier  «  est  fondé  par  la  coutume  de  soi  dire  et  porter  seigneur 
y>  direct  de  tous  les  domaines  et  héritages  étant  en  son  terri- 
»  toire.  ï  La  coutume  de  Péronne,  art.  101  :  «  Le  seigneur 
i)  justicier  est  fondé  en  droit  de  seigneurie,  en  tout  ce  qui  est 
»  au  dedans  de  son  territoire ,  enclaves  et  limites  d'ieeUe  sei- 
»  gneurie,  s'il  n'appert  du  contraire.  »  Les  coutumes  qui  re- 
jettent la  maxime  Nulle  terre  sans  seigneur  expriment  égale- 
ment leur  principe  dans  les  mêmes  termes  :  la  coutume  d'Au- 
vergne, chap,  2,  art.  5  :  «  Le  seigneur  justicier  n'est  fondé,  à 
»  cause  de  sa  justice,  de  soi  dire  seigneur  feudal  des  choses 
»  situées  en  icelle.  » 


(1)  Ce  système  des  coutumes  imposé  aux  croyances  des  feudistes  du  dix- 
huitième  siècle  explique  l'erreur  historique  à  laquelle  ils  ont  été  conduits  re- 
lalivim^nt  à  Porigine  des  droits  seigneuriaux  (n»  343  );  on  peut  môme  dire 
que,  dans  ce  système,  leur  erreur  était  une  nécessité. 
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Cette  considération  renverse  évidemment  le  système  qui  sup- 
pose à  la  justice  seigneuriale  un  fisc,  un  domaine,  des  proprié- 
tés fiscales  et  domaniales,  inhérents  u  l'institution  même  et  dé- 
membrement du  domaine  public  dont  le  roi  possède  le  surplus. 
Ce  système  est  un  véritable  roman  dont  l'échafaudage  s'écroule 
en  présence  de  ce  fait  essentiel  que  la  justice,  en  tant  que  justice, 
n'a  jamais  rien  possédé  dans  le  fonds  soumis  à  son  exercice  (l). 
Je  démontrerai  plus  amplement,  en  parlant  des  ordonnances, 
que  la  supposition  d'un  domaine  public  n'a  jamais  existé  qu'à 
l'égard  des  biens  possédés  parla  couronne,  que  ce  principe  de 
nos  institutions  ne  s'est  jamais  étendu  au  delà,  et  la  vérité  de  la 
maxime  contraire,  qu'en  France  nul  n'a  de  fisc  si  ce  n'est 
le  roi. 

Quant  à  présent,  il  nous  suffit,  pour  la  saine  intelligence  des 
textes  que  nous  allons  parcourir,  de  constater  que  les  posses- 
sions territoriales  attribuées  au  seigneur  justicier  ne  l'ont  été 
qu'en  lui  supposant  le  titre  de  seigneur  féodal  et  à  ce  titre, 
c'est-à-dire  encore  comme  propriétaire  et  en  vertu  d'un  domaine 
direct  ou  intégral.  Cette  attribution,  ainsi  entendue,  ne  fait  pas 
sortir  les  eaux  courantes  du  droit  de  propriété. 


*   §11. 
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(1)  De  là  cet  adage  :  «La  justice  en  taul.quc  justice  u'a  pas  de  directe,  s 
Voj.  Guyot,  chapitre  Ofs  rivières. 
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35(5.  Rô^los  grut-rales  du  droit  de  pêche.  — Textes  des  coulumos. 

357.  Conséquences  de  ces  textes. 

358.  Le  seigneur  bannier  n'était  pas  propriétaire  des  rivières. 

359.  Règles  particulières  des  coutumes  du  Maine  et  d'Anjou. 
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352.  L'interdiction  de  pêcher  dans  les  rivières  banales  con- 
f^titunlt  essentiellement  un  droit  de  banalité.  J'ai  suffisamment 
démontré  ce  point  a  l'égard  des  garennes  de  chasse  (no  3 <ll)  ;  la 
prohibition  qui  frappait  les  possesseurs  dans  le  droit  de  chasser 
sur  leurs  terres  leur  enlevait  en  même  temps  la  faculté  de  pêcher 
dans  leurs  eaux. 

Comment  contester  d'ailleurs  le  caractère  de  banalité  au  droit 
de  rivière  banale?  comment  rejeter  l'enseignement  de  Chasse- 
neux  :  Hodiè  sunt  defensa  in  mullis  locis  fluminum....  isio 
modo  flumina  sunt  bannalia  (h"  33). 

Ce  caractère  reconnu  du  droit  seigneurial  conduit  à  trois 
conséquences  :  1°  la  condition  justicière  de  la  pêche  banale  ;  2» 
le  caractère  exceptionnel  de  ce  droit  :  3"  son  Incompatibité  avec 
le  droit  de  propriété. 

353.  t°  Comme  conséquence  et  en  même  temps  comme  signe 
de  banalité,  le  droit  de  défendre  la  pêche,  constate  par  les  coutu- 
mes ,  était  primitivement  et  essentiellement  un  droit  de  justice. 

Indépendamment  des  preuves  générales  de  ce  fait,  que  j'ai  déve- 
loppées en  parlant  des  banalités  de  chasses  et  de  moulins  (no  333), 
le  caractère  justicier  de  la  banalité  de  pêche  s'appuie  de  docu- 
ments particuliers. 

Un  diplôme  déjà  cité  suprà^  n»  202,  montre  les  comtes,  vicai- 
res, sive  cœteri  judices,  troublant  les  hommes  du  monastère 
d'Aniane  dans  l'exercice  de  leurs  droits  de  pêche  :  ISecuUus  ves- 
trûm  audeat  in  flumintbus  piscantes  ,  vel  in  aliis  locts  ad 
AjONASTEBniM  PERTiNENTiBUS ,  infestare  vel  inquietare  (i). 

Un  arrêt  de  1265  énuraère  expressément  le  droit  de  pêcher, 
tàm  in  rehus  suis  propriis  quàm  in  alienis ,  parmi  les  préroga- 
tives de  la  haute  justice. 

(1)  I-aboulayo,  Du  droit  dé  proprùté,  p.  508. 
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Remaneat  ipsa  domina  de  CalvoMonle  in  saisinâ  justitl^î. 
Quantùmad  ea  qiuv pertinent  ad  exercitium  magn;e  btparv^: 
JUSTiTiiE;  item  venandi  et  piscandi  in  diciis  locis,  tàm  in  rébus 
suis  propriis  quàm  inalienis,  et  expleciandi,  venantes  et 

PISCATORKS...  (l). 

Enfla  la  coutume  de  Bourgogne  ,  art.  372  :  «  Rivière  banale 
»  est  celle  en  laquelle  le  seigneur  haut  justicier  a  aroit  lie  dc- 
»  fendre  la  pêche  à  ses  sujets  et  autres,  à  peine  d'amende.  -> 

354.  2°  La  seconde  conséquence  légale  à  déduire  de  la  nature, 
appartenant  au  droit  de  rivières  banales,  est  le  earaclére  ex- 
cepiionnel. 

La  banalité  des  rivières,  comme  toutes  les  autres,  est  le  résul- 
tat d'un  excès  de  pouvoir  ;  issue  d'un  établissement  irrégulier, 
elle  n'a  pu  constituer  un  droit  général  (n»  265  ). 

Moins  favorable  encore  que  la  banalitft"  des  moulins,  la  basia- 
lité  des  rivières  ne  s'appuie  d'aucun  texte,  quelque  ancitn  qu'il 
soit,  qui  la  suppose  générale.  Au  contraire,  les  dispositions  qui 
se  rapprochent  le  plus  de  son  origine  ont  pour  objet  d'en  dé- 
fendre l'établissement;  depuis  Charlemague,  il  n'est  pas  un  texte 
législatif  ou  coutumier  qui  ne  suppose  qu'à  côté  des  rivières  ba- 
nales il  en  est  d'autres  qui  ne  le  sont  point  et  auxquelles  il  est  ex- 
pressément interdit  d'appliquer  le  ban  seigneurial. 

Jamais  les  banalités  de  pèche  n'ont  été  supportées  patiemment. 
C'est  contre  elles  que  les  populations  se  soulevaient  au  dixième 
siècle;  les  paysans  normands  révoltés  réclamaient  la  liberté  de 
la  pêche  et  de  la  chasse  (2);  la  charte  de  Henri  II  lait  droit  à 


(1)  Olim,  t.  1,  p.  221,  n»  5. 

(2)  Ainsi  porum  ulcr  as  boig 

Arbres  trenchier  et  prendre  a  cUois,* 
Es  rivers  prendre  li  poissuns, 
E  as  forez  li  venessuns  ; 
De  lut  feruni  nos  volcntcy, 
De  bols,  (le  ewes  e  de  prcy. 

îtopao  du  Rou,  vers  6049  et  çuivauts» 


598  DU    DROIT   DES    BIVlÈfiES. 

cette  demande  en  renonçant  à  l'avenir  à  toute  nouvelle  banalité 
de  rivière.  Charte  de  llo5:  2.  Concessimiis  et  dediinus  OTum^ 
BUS  LiBEPvis  HOMiNiBus  NoRMAANi^  iu  pcrpcluum  ,  otuncs  has 
libertates  subscriptas  habendas  et  tenendas  in  hœredibus  suis^ 
de  nobis  et  hœredibus  nos  tris. 

20.  JSulla  riparia  defendaturde  cœteroy  nisi  illœ  quœfue- 
runt  in  dejenso  tempore  Henrici  régis  avi  nostri  et  per  eadem 
loca  et  eosdem  terminas  qui  esse  consiieverunt  tempore  suo  (l). 

C'était  contre  les  banalités  des  rivjères  que  s'élèvent  les  théories 
des  jurisconsultes  des  douzième  et  treizième  siècles  et  leur  dé- 
cision unanime  que  les  seigneurs  n'avaient  pas  le  droit  d'en 
interdire  la  jouissance. 

Puis  les  ordonnances  du  quatorzième  siècle,  qui  se  succèdent 
sans  interruption,  faisant  de  l'art.  20  de  la  charte  normande  le 
droit  commun  du  royaume  de  France,  ordonnances  rigoureuse- 
ment exécutées  par  les  arrêts  multipliés  des  parlements  (n°  35). 

Enfin,  les  renonciations  du  quinzième  siècle,  devant  lesquelles 
disparurent  les  banalités  de  toutes  sortes. 

Ainsi,  les  annales  des  banalités  de  rivière  ne  consistent  que 
dans  des  actes  qui  les  interdisent  ou  les  suppriment.  C'est  en  pré- 
sence de  ces  souvenirs  et  sous  l'influence  d'idées  énergiquement 
hostiles  au  maintien  de  la  prérogative  seigneuriale  que  les  cou- 
tumes ont  été  rédigées;  évidemment,  elle  n'y  pouvait  entrer 
comme  un  droit  commun  ;  plus  odieuse  et  plus  spoliatrice  que 
celle  des  moulins,  elle  n'a  dû  figurer  dans  les  droits  consacrés 
que  comme  une  exception  plus  rare  encore  et  plus  exorbitante* 
Et,  en  effet,  lorsque,  sur  trois  cents  coutumes,  il  en  est  trente  qui 
reconnaissent,  plus  ou  moins  altérée,  la  banalité  des  moulins,  il 
n'en  est  que  huit  qui  constatent  la  banalité  des  cours  d'eau  (n"  30). 

355.  Hors  des  lieux  régis  par  ces  huit  coutumes,  11  n'existait 
point  de  rivières  banales  ;  la  loi  locale  n'en  reconnaissait  pas. 


(1)  Cette  charte  fut  renouvelée  en  1215  et  imposée  au  roi  Jean  par  les 
grands  d'Angleterre  ;  elle  a  été  confirmée  par  saint  Louis  pour  la  Normandie. 
Voy.  Brussel,  t.  2, 1. 
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Au  surplus,  les  règles  qui  régissent  les  banalités  de  fours  et  de 
moulins  régissent  celles  des  rivières;  là  où  la  coutume  en  ex- 
prime l'abolition,  elle  mentionne  à  la  fois  et  les  garennes  et  les 
moulins.  «  En  la  châtelenie,  dit  la  coutume  de  Lille  déjà  citée, 
sn'y  a  nulle  franche  fjarenne,  fours  ne  moulins  bannerets.  »  Là, 
au  contraire,  où  la  coutume  a  conservé  le  droit  de  garenne,  nous 
retrouvons  les  conditions  imposées  par  la  coutume  de  Paris.  C'est 
comme  servitude  et  dans  la  supposition  d'un  pacte  que  le  droit 
de  pèche  est  maintenu.  C'est  la  disposition  expresse  de  la  cou- 
tume deNevers;  art.  1,  chap.  16:  «On  ne  peut  tenir  rivière  en 
»  garenne  et  défense,  s'il  n'y  a  titre  ou  prescription  suffisante.  » 

Loysel  <i  fait  de  cette  disposition  une  maxime  de  droit  com- 
mun, conçue  dans  les  mêmes  termes  (1).  Remarquez  que  cette 
règle  a  pris  naissance  dans  la  matière  même  des  garennes  justiciè- 
res;  c'est  le  principe  universel  des  jurisconsultes  '.sciente  populo^ 
ex  pacto  populi.  C'est  la  prescription  de  saint  Louis  portant  in- 
terdiction «  de  défendre  pêcherie  d'eau  courante  sans  l'accord 
»  du  vavassor  (n°  39).  »  C'est  au  surplus  la  stipulation  ex- 
presse de  toutes  les  chartes  octroyées  aux  populations;  Bannum 
facere non poterinnis  super...  nisi  assensu eorum  (n° 334);  c'est 
la  condition  générale  de  toutes  les  banalités  dans  le  droit  commun 
du  royaume. 

S'il  eût  été  vrai,  comme  l'ont  supposé  quelques  feudistes, 
que  toutes  les  rivières  étaient  assujéties  au  droit  du  seigneur,  les 
coutumes  n'auraient  pas  distinctement  qualifié  celles  dans  les. 
quelles  il  n'était  pas  permis  aux  sujets  de  se  livrer  à  la  pêche.  Ce 
n'est  pas  la  pêche  dans  les  rivières  banales  qu'elles  auraient  in- 
terdite, mais  la  pèche  dans  toutes  les  rivières. 

S'il  y  a  des  rivières  banales,  il  y  en  a  donc  qui  ne  le  sont  pas; 
s'il  en  est  qui  portent  garennes,  il  en  est  donc  qui  n'en  portent 
point  ;  s'il  est  défendu  au  seigneur  d'interdire  la  pèche  à  son  va- 
vasseur,  il  existe  donc  des  eaux  courantes  où  la  pêche  n'est  pas 
encore  interdite. 


(1)  Liv.  2,  Ut.  2,  règl.  10. 
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Ainsi,  nou-seuicment  le  droit  de  banalité  des  taux  courantes 
n'existait  en  France  que  dans  huit  coutumes,  mais  encore,  dans 
ces  huit  coutumes,  il  formait  exception  ;  celui  qui  le  réclamait 
devait  le  prouver.  «  Le  titre,  dit  un  commentateur  de  la  coutume 
»  de  Bourgogne  (1),  doit  renfermer  le  consentement  exprès  des 
»  sujets  en  haute  justice,  ou  des  défenses  publiées  de  toute  an- 
1»  cienneté  et  acquiescées  par  l'exécution,  ce  qui  emporte  un  con- 
D  sentement  tacite  et  présumé  des  mêmes  sujets  en  haute  jus- 
»  tice.  » 

Dans  l'état  actuel  des  choses,  il  serait  impossible  de  prouver 
le  caractère  banal  d'une  rivière,  même  dans  le  ressort  des  coutu- 
mes exceptionnelles.  Il  est  très  remarquable  que,  parmi  les  nom- 
breux documents  qui  constatent  les  jouissances  du  droit  de  pêche 
et  que  j'ai  pu  recueillir,  il  ne  s'en  trouve  pas  un  seul  qui  établisse 
postérieurement  au  seizième  siècle  la  possession  jusiicière d'une 
pêche  banale.  Les  jurisconsultes  qui  affirment  le  plus  résolu- 
ment la  banalité  de  toutes  les  petites  rivière  n'indiquent  que 
des  prétentions  ou  des  procès,  mais  jamais  d'actes  justificatifs  de 
ce  droit. 

L'impossibilité  de  prouver  aujourd'hui  la  banalité  d'un  cours 
d'eau  paraîtra  d'autant  plus  grande,  que  si  la  cause  que  j'ai  don- 
née de  l'établissement  du  droit  est  vraie,  aucune  rivière  n'avait 
par  elle-même  la  qualité  de  banale;  cette  condition  ne  lui  avait 
été  imposée  que  par  justice,  suivant  le  gré  et  le  caractère  plus  ou 
moins  oppressif  de  chaque  justicier;  même,  dans  chaque  district, 
elle  ne  devait  exister  que  par  garennes,  par  localités,  par  deffens 
particuliers.  Les  jurisconsultes  précités  ont  encore  omis  de 
nous  transmettre  aucun  détail  sur  ce  point;  mais  nous  en  trou- 
vons de  précieux  dans  Chasseneux  qui  nous  montre  conforme  à 
ce  que  j'ai  dit  de  son  origine  la  pratique  du  droit  de  banalité: 
Ad  practicam  dedlcendo  videmua  quod  mulH  sunt  domini 
et  principes  in  aliquibî(s  locis  habentesjus  piscandi,  aliqui  peb 

UNAM    LEUCAM,   ALII   PER  DUAS,  ALTl  PBR  TBES  etsic  desinyuUs, 


(1)  Cité  par  Lapoix-Frcmiuvillc,  t.  4>  l'.  A82. 
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in  fiuminibus  Inijus  patnœ  (l).  A  celte  pratique,  qui  dut  cire 
celiede  toutes  les  coutumes,  ajoutons  qu'en  vertu  des  exceptions 
naturelles  aux  terres  nobles  ou  féodales,  l'exemption  de  la  bana- 
litéjusticière  était  réclamée  par  les  possesseurs  de  ces  domaines 
dans  tousies  coursd'eau  qui  les  traversaient.  En  supposant  donc 
qu'aujourd'hui  tous  les  titres  anciens,  justilicatifs  de  banalités, 
fussent  retrouvés  et  produits,  ils  ne  prouveraient  que  des  droits 
épars,  locaux,  isolés,  et  probablement  n'embrasseraient  nulle  part 
le  cours  entier  d'une  rivière  ou  d'un  ruisseau. 

356.  30  En  règle  générale,  le  droit  de  pèche  appartenait  au 
propriétaire  de  l'eau  morte  ou  courante  ;  mais  cette  règle  n'était 
pas  absolue;  les  coutumes,  et  encore  plus  évidemment  les  titres, 
montraient  en  des  mains  tierces  le  droit  de  pêcher  dans  les  eaux 
d'autrui. 

Ce  droit  étranger  à  la  propriété  appartenait  a  des  individus,  à 
des  communautés,  au  public,  enfin  à  la  justice  seigneuriale  dans 
les  rivières  bnnîdes  ;  c'est  ce  qui  résulte  des  textes  et  des  docu- 
ments suivants  : 

Lois  municipales  d'Arles  : 

Art.  153,  Quàd  mUlus  extraneus  possit  vel  andeat  piscari  in  aquis  Are- 
latis,  sine  paraboià  doxinorcm  quorum  sunt  aquœ  (2). 

Ancienne  coutume  de  Beaune  (3)  : 

Art.  13.  La  rivière  de  Bojaise  et  la  poischerie,  tant  comme  elle  s'étaiit 
jusques  outre  le  Vernoy,  la  rivière  de  Aoins  qui  vient  devers  Sarigney,  et  la 
poischerie,  de  la  fontaine  à  laigues,  et  le  cors  de  ladilte  fontaine  et  la  pê- 
cherie, appartiennent  à  la  ville  et  es  habilans  de  la  ville  de  Beaune. 


(1)  Rubrio.  13,  §2,  n°  22.  Cela  est  conforme  à  ce  qu'il  avait  dit  dans  un 
passage  cité  :  Sutit  defensa  iri  mcltis  locis  fluminum,  undé  flumina  dicuntur 
bannalia.  Ainsi  une  rivière  était  dite  banale  lorsque,  dans  certaines  parties, 
la  pêche  en  pouvait  être  interdite  par  le  justicier,  La  charte  normande  dit 
ausiii  per  loca  et  terminas. 

(2)  An  1162;  publiées  par  M.  Giraud,  Histoire  du  droit  français,  t.  2, 
p.  236. 

(3)  Ibid.,  p.  330, 
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Coulume  de  Hainault,  ch.  133: 

Alt.  5.  Défendons  à  tous  nos  vassaux  de  pêclicr  en  leurs' seigneuries, 
fors  au  Larnas  que  l'on  dit  laMaillc-le- Comte,  et  a  tous  auf^es  indifférem- 
ment, à  peined'amende  applicable  à  notre  profit,  ou  de  nos  vassaux  en  leurs 
seiijneuries. 

Art.  12.  Ceux  qui  pêcLent  au  hansin  es  rivières  ne  pourront  pêcher  es 
rivières  de  censé  (1),  si  ce  n'fesl  par  le  gré  du  seigneur  à  qui  est  la  rivière 
et  du  censier  qui  la  tient. 

Coutume  de  Menetou-sur-Cher  : 

Art.  21.  A  toute  personne  qni  a  héritage  sur  rivière  de  Cher^  ayant  l'eau 
droit  en  droit  de  ses  héritages,  jusques  au  fil  de  l'eau  lui  compète  et  appar- 
tient l'eau;  sinon  qu'il  y  ait  titres  au  contraire. 

Art.  22.  Que  l'on  peut  pêcher  en  icclle  à  la  liyne  à  trois  poils  seulement, 
sans  en  pouvoir  être  reprins. 

Art.  23.  Que  les  garennes  et  archaux  en  ladite  rivière  de  Cher  sont  dé- 
fendus ;  et  pareillement  les  fosses,  autrement  appelées  les  bouldures  de  mou- 
lins qui  sont  sous  la  roue  et  bâtimens  desdits  moulins. 

Coutume  de  l'évêché  de  Metz  : 

Tit,  li,  art.  20.  Il  n'est  permis  de  pêcher  es  étangs  en  quelque  tems  et  sai- 
son que  ce  soit  ;  en  rivière  en  la  manière  seulement  que  l'on  a  accoutumé, 
à  peine  de  l'amende  etjntérêt  du  haut  justicier  ou  propriétaire  à  qui  le  droit 
de  pêche  appartient. 

Coutume  de  Gorze  : 

Art.  66.  En  rivière  ou  ruisseau  d'autrui  ne  doit  pécher  qui  n'y  a  droit 
ou  usage  prescrit  au  contraire,  sans  la  permission  du  seigneur ,  maître  ou 
propriétaire  à  qui  le  droit  de  pêche  appartient. 

Art.  69.  Droit  de  pêcher  es  rivières  d'autrui,  ruz  ou  ruisseau,  marque 
juridiction  pour  ceux  à  qui  il  compète  d'usage ,  ancienneté,  possession  ou 
privilège,  si  d'ailleurs  ils  ne  sont  en  pleine  et  paisible  jouissance  d'icelle. 


(1)  Rivières  affermées  moyennant  un  cens  ;  le  pêcheur  étranger  devait 
avoir  le  double  consentement  du  propriétaire  et  du  fermier. 
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Coutume  de  Lorraiiie  : 

Atl.  33.  En  rivière  d'aulrui  nul  ne  peut  pécher  (s'il  n'a  droit  ou  ufaxe 
presciit  au  contraire)  sans  la  permission  du  seigneur  à  qui  appartient  le  droit 
depcclic,  à  peine  de  l'amende  ù  celui,  s'il  a  juridiction  au  lieu  oîi  est  en  usage 
de  la  percevoir,  sinon  au  seigneur  jusiicier  dmVil  lieu,  dommages  et  intérêts 
du  seigneur  propriétaire  de  ladite  pèche. 

Art.  34.  Les  habitons  des  villes  et  villages,  privilégiés  de  pêcher  en  icclle 
rivières  d'auirui,  ue  peuvent  y  pêcher  qu'à  la  ligne  sans  plomb... 

Art.  35.  Droit  de  pêcher  en  rivières  ou  ruisseaux  n'argue  juridiction  pour 
celui  à  qui  il  appartient ,  si  d'ailleurs  il  n'a  droit  ou  est  en  jouissance 
d'icelle. 

Coutume  de  Sole,  titre  13  : 

Art.  1.  oToles  las  herbes,  pain  et  glandagedens  heremps  communs,  aygeus, 
peques  et  casses  de  la  terre  de  Sole,  de  antique  costume  son  comuns  et 
francs  à  cascun  manant  et  habitant  deudeitpays.  8 

357.  Résumons  ces  textes  et  leurs  enseignements. 

Tous ,  sans  exception ,  démentent  hautement  le  prétendu 
principe  de  droit  commun  que  les  eaux  courantes  étaient  la 
propriété  des  seigneurs  justiciers;  loin  de  là  ,  ils  attribuent  la 
propriété,  même  de  l'eau  soumise  au  droit  de  pèche,  à  des  maî- 
tres particuliers,  à  la  ville  de  Beaune,  à  des  vassaux,  c'est-à-dire 
au  fief  ou  domaine  utile ,  «  à  toute  personne  ayant  héritage,  »  à 
autrui,  à  un  maître,  à  un  propriétaire,  à  un  seigneur,  mais 
nulle  part  au  justicier  eu  cette  qualité. 

Il  n'en  est  pas  un  qui  suppose  que  le  propriétaire  soit  privé 
du  droit  de  pêcher  dans  les  eaux  qui  lui  appartiennent  ;  ce  qui 
constate  le  droit  commun  exclusif  des  banalités  justicières. 

La  coutume  de  Beaune,  celle  de  Hainault,  celle  de  Gorze,  celle 
de  Lorraine ,  expriment  formellement  le  principe  que  le  droit  de 
pêche  est  exclusif  au  propriétaire,  à  moins  de  titre  particulier 
ou  d'usage  prescrit. 

Celle  de^Fenetou  constate  le  droit  commun  de  pêcher  à  la  ligne 
dans  le  Cher,  hors  des  arceaux  et  garennes;  celle  de  Metz  sup- 
pose également  un  droit  public  de  pêcher  en  rivière,  «  en  la  ma- 
»  nière  accoutumée  ;  »  celle  de  Lorraine  limite  à  l'usage  de  la 
ligne  la  pêche  de  certains  habitants  des  villes  ou  villago^, 
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«  privilégiés  dépêcher  en  rivière  (Taiitini;  «  eiifiu,  la  coutume 
de  Sole  rend  la  pèche  commune  à  tous  les  manants,  mais  sur 
les  terres  et  eaux  communes,  ce  qui  est  une  confirmation  du 
principe  que  le  droit  de  pêche  suit  le  droit  de  propriété. 

Les  coutumes  de  Gorze  et  de  Lorraine  méritent  une  attention 
particulière;  suivant  la  première  :  «  droit  de  pêcher  es  rivière 
»  d'autrui  marque  juridiction  ;  »  suivant  la  seconde  :  «  droit  de 
»  pécher  en  rivière  ou  ruisseau  n'arguë  juridiction.  »  Ainsi  deux 
coutumes  voisines  suivent  deux  règles  absolument  contraires 
en  ce  qui  concerne  la  présomption  du  droit  de  justice  résultant 
du  droit  de  pêcher  dans  les  eaux  d'autrui  ;  mais  elles  contiennent 
le  même  principe,  savoir,  que  la  juridiction  n'emporte  pas  le  do- 
maine; qu'il  y  ait  ou  qu'jl  n'y  ait  pas  juridiction,  les  rivières, 
ruz  ou  ruisseaux  n'en  sont  pas  moins  la  propriété  d'autrui  ;  et 
la  coutume  de  Gorze  l'exprime  formellement. 

Remarquez  la  règle  de  cette  coutume  :  le  droit  de  pécher  dans 
les  eaux  d'autrui  arguë  juridiction  s'il  compete  d'ancituiielé  , 
possession  ou  privilège,  condition  ordinaire  des  droits  de  jus- 
ti'.e  (n"  107).  Mais  la  juridiction  n'arguë  pas  le  droit  de  pèche. 
Ainsi ,  dans  cette  coutume,  non-seulement  la  justice  ne  com- 
prend pas  le  droit  de  pèche,  mais  encore  lorsque  ce  droit  s'y 
trouve  annexé,  il  n'attrihue  pas  la  propriété  du  cours  d'eau. 
C'est  évidemment  le  droit  de  toutes  les  coutumes  qui  gardent  le 
silence  sur  l'exerciee  delà  pèche;  démontrons  que  c'était  aussi 
celui  des  rivières  banales. 

3.^8.  La  banalité,  droit  de  justice,  n'a  rien  de  commun  avec 
le  territoire  sur  lequel  elle  s'exerce.  La  justice  n'a  pas  deux 
conditions,  deux  systèmes;  son  caractère  est  le  même  pour 
toutes  ses  parties. 

Aucune  banalité  justicière  n'a  été  réelle  ;  l'exercice  du  bannm 
ne  fut  jamais  qu'une  défense  qui  n'a  pu  s'adresser  qu'aux  per- 
sonnes. Le  justicier  a  défendu  à  ses  hommes  de  pooste  de  pê- 
cher dans  leurs  étangs  et  rivières,  comme  il  leur  a  interdit  de 
moudre  à  leurs  moulins,  de  cuire  à  leurs  fours,  de  fouler  à  leurs 
pressoirs,  de  chasser  dans  leurs  domaines.  Comme  conséquence, 
jet)  sujets  ont  du  moudre,  cuire  et  kialer  aux  usinei  teigneu- 
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riales;  de  même  le  seigneur  a  pëché  seul  dans  les  eaux  inter- 
dites, et  chassé  seul  sur  les  terres  en  garenne. 

Mais  il  ne  s'est  pas  plus  approprié  les  rivières  qu'il  ne  s'était 
appropiié  les  moulins  existant  avant  la  construction  des  siens; 
il  a  péché  par  droit  de  garenne,  connme  il  a  chassé  par  droit, 
de  garenne,  sur  les  propriétés  d'autrui ,  par  exclusion,  mais 
non  par  appropriation  :  «<  droit  de  défendre  la  pêche,  »  dit  la 
coutume  de  Bourgogne,  et  rien  de  plus(n°  553). 

Ce  droit  prohibitif  a  sans  doute  altéré  la  propriété  dans  l'in- 
tégrité de  son  exercice  mais  il  ne  l'a  pas  fait  changer  de  mains. 
C'«  st  toujours  :  jus  piscandi  \s  bebus  alienis  ,  quod  pertinet 
ad  cxerciiium  justitiœ  [\v>  353). 

Ce  qui  démontre  invinciblement  que  dans  le  droit  des  rivières 
banales  le  seigneur  justicier  n'était  pas  considéré  comme  pro*- 
priétaire  ,  c'est  que  la  plupart  des  coutumes  (1)  distinguaient 
la  pèche  dans  des  rivières  banales  de  celle  qui  avait  lieu  en 
rivières  non  banales  ;  celui  qui  péchait  sans  droit  dans  celles-ci 
était  puni  comme  voleur  ,  mais  non  s'il  péchait  dans  les  premiè- 
res, parce  que  les  poissons  n'étaient  pas  la  propriété  du  seigneur; 
il  avait  défendu  de  les  prendre  ,  mais  cette  interdiction  ,J«5  ne- 
ga'iviim ,  ne  les  avait  pas  rendu  siens. 

Il  est  donc  certain  que,  dans  les  quelques  coutumes  qui  consr.- 
eraient  la  banalité  de  rivières ,  et  dans  les  quelques  localités 
rar«s  et  inconnues  de  ces  coutumes  où  ce  droit  s'était  conservé, 
le  seigneur  d'une  rivière  banale  n'en  était  ni  constitué,  ni  pré- 
sumé ,  ni  devenu  propriétaire.  Il  y  exerçait  uu  droit  de  pêche 
exclusive ,  mais  ce  droit  de  pêche  n'emportait  pas  la  propriété  de 
la  ri\ière,  et  n'avait  rien  d'incompatible  avec  l'existence  et 
l'efficacité  d'un  titre  constatant  les  droits  d'un  autre  à  cette  pro- 
priété. 

L'examen  des  coutumes  qui,  seules  et  exceptionnellement  au 
droit  commun  du  royaume,  reconnaissaient  l'existecce  de  rivières 
banales,  met  en  même  temps  dans  un  grand  jour  l'erreur  de  ceux 


(1)  Nevers,  Viliy,  Tro_\cs,  CLauniont. 
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qui ,  sur  la  foi  de  quelques  feudistes  ,  s'imaginent  que  toutes 
les  petites  rivières  appartenaient  à  la  justice ,  parce  qu'originai- 
renoent  toutes  les  eaux  courantes  étaient  du  domaine  public 
représenté  par  le  fisc  seigneurial.  S'il  en  était  ainsi,  les 
rivières  seules  eussent  été  frappées  de  banalité.  Mais  l'établisse- 
ment d'une  garenne  atteignait  toutes  les  eaux  comprises  dans  le 
tenitoire  interdit ,  les  eaux  morles  comme  les  eaux  courantes  , 
les  étangs  et  réservoirs  privés  comme  les  rivières  publiques. 
Le  registre  des  Olim  et  les  textes  sustranscrits  constatent 
l'existence  d'une  multitude  de  pêcheries  justicières  sur  des 
eaux  stagnantes  et  reconnues  domaines  privés.  Les  coutumes  de 
Montargis,  Troyes  et  Nevers  supposent  manifestement  qu'il 
en  était  ainsi  dans  leur  territoire  :  «  Estangs  et  rivières  portant 
w  garenne  sont  défendus.--  Le  genre  de  ce  dernier  terme  est  évi- 
demment régi  par  le  mot  étangs.  «  En  eaux  et  rivières  banales, 
»  si  aucun  y  pèche...»  L'expression  eaux  ne  peut  être  séparée  de 
la  qualification  banales.  La  théorie  qui  rattache  la  banalité 
des  rivières  à  leur  nature  deau  courante  est  donc  chimérique  et 
démentie  non  moins  par  le  fait  que  par  la  loi. 

3Ô9.  Les  coutumes  du  Maine  et  d'Anjou  semblent  assi- 
miler, sous  le  rapport  du  droit  seigneurial,  les  étangs  ,  les 
défaix  et  les  rivières  ou  ruisseaux  du  seigneur.  Mais  il  ne  s'agit 
pas  ici  d'eaux  banales  :  les  textes  ne  leur  donnent  pas  cette  qua- 
lification. 

Anjou,  art.  192.  e  Si  le  sujet  pêche  les  étangs  ou  deffaix  de  son  seigneur, 
»il  fait  amende...»  — Maine,  art.  210.  «  Si  le  sujet  pêcheles  étangs  ou  deffais, 
^rivières  ou  ruisseaux  def ensables  de  son  seigneur,  il  fait  son  meuble  de  60 
9  sols.  > 

J'ai  fait  connaître  ,  en  parlant  des  vacants  ,  la  significa- 
tion générale  du  mot  défense  (  n»  197).  Les  terres,  les  eaux 
défendues  étaient  celles  que  la  clôture,  la  culture  ou  l'appropria- 
tion spéciale  mettaient  hors  de  la  jouissance  commune  ;  c'est  en 
ce  sens  queLoisela  dit,  d'après  divers  coutumes:  •<  Vignes ,  jar- 
»  dins  et  garennes  sonidéjensables  en  tout  temps.  Bois  taillis  sont 
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»  défensables  jusqu'à  quatre  ans. — Prés  sont  déjensahles  depuis 
»  la  mi-mars....  (t).  » 

Les  eaux  étaient ,  comme  les  terres  ,  soumises  à  la  jouissance 
commune  tant  qu'elles  n'étaient  pas  constituées  en  défense; 
c'est  ce  qu'exprime  l'art.  169  de  la  coutume  dOrléans:  tEiangs, 
»  fosses  et  fossés  qui  ne  sont  enfrou  et  lieux  publics  sont  défen- 
»  dus.  »  Les  lieux  eufrou  sont  ceux  qui  ne  sont  gardés  par 
aucun  signe  de  jouissance  exclusive  (2). 

La  défense  ne  supposait  aucun  droit  autre  que  la  propriété  ;  la 
coutume  d'Orléans  déclare  déjendus  tous  les  étangs  parti- 
culiers qui  ne  sont  en  frou  ;  la  coutume  de  Menetou  (  n»  3ôG  ) 
constate  le  droit  de  tous  à  pêcher  dans  le  Cher,  à  l'exception  des 
arceaux,  fosses  et  bouldures  qui  sont  défendus,  et  manifes- 
tement exclusifs  aux  propriétaires  de  l'eau. 

Il  existait  donc  relativement  à  la  pèche  deux  sortes  de  défenses  : 
la  défense  banale,  qui  s'opérait  par  le  ban  et  n'appartenait 
qu'au  justicier  ,  et  la  défense  privée  ,  qui  n'était  que  l'exercice 
du  droit  de  propriété  (3). 

Les  défenses  des  seigneurs  de  fiefs  étaient  particulièrement 
garanties, à  l'égard  des  vassaux,  par  les  règles  des  conventions 
féodales;  au  13^  siècle,  le  vassal  perdait  son  fief  s'il  péchait  eu 


(1)  Instit. ,  liv.  2,  tit.  2,  règl.  16,  17  et  18. 

(2)  Voy.  Delaurière  sur  Ragueau,  v°  Frocs.  J'ai  vu  des  litres  où  le  mot 
frou  a  manifestement  cette  signiflcalion, 

(3)  La  défense  privée  prenait  parfois  le  nom  de  garenne,  mot  dont  la  si- 
gnification était  la  même  (  n»  32);  les  banalités  étaient  des  garennes  justi- 
cières.  C'est  dans  ce  sens  qu'on  trouve  souvenrdans  les  coutumes  l'expres- 
sion déterres  en  garennes.  Les  rivières  en  garenne  n'étaient  donc  pas  néces- 
sairement des  rivières  banales.  Par  exemple,  la  coutume  de  Menetou,  dans 
l'article  sustranscrit,  parle  des  garennes  du  Cher  et  défend  d'y  pêcher  même 
à  la  ligne  ;  ces  garennes  sont  évidemment  des  garennes  privées.  Celte  obser- 
vation conduit  à  penser  que  la  coutume  de  Montargis  pourrait  bien  avoir 
pour  objet  les  défens  de  ceUe  nature. Cette  opinion  est  singulièrement  confir- 
mée par  la  qualification  de  larcin  donnée  par  la  coutume  à  la  pêche  dans  les 
garennes.  Il  en  résulterait  que  les  coutumes  qui  reconnaiS$eut  l'existence 
de  rivières  banales  sont  réduites  à  cinq. 
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les  étangs  de  son  seigneur  (  n"  37  ).  î.es  textes  sustranserits  des 
coutumes  de  Maine  et  d'Anjou  ont  manilestement  pour  objet  des 
étangs,  defaix,  rivières  ou  ruisseaux  de  fiefs,  munis  de  la  défense 
féodale  et  non  de  la  banalité  justicière.  Le  chapitre  auquel  ils 
appartiennent  est  exclusivement  consacré  aux  droits  de  liefs,  et 
son  titre  l'annonce  expressément;  les  hommes  soumise  l'amende 
sont  des  vassaux  ,  quoique  improprement  qualifiés  sujets. 

Loin  donc  de  consacrer  le  droit  de  rivière  comme  droit  de 
justice,  ces  coutumes  en  font  un  droit  de  fief,  c'est-à-dire  de 
propriété  ;  ils  supposent  les  ruisseaux  et  rivières  en  domaine 
utile  aux  mains  des  seigneurs  ,  car  celui-là  seul  qui  a  la  jouis- 
sance peut  rendre  un  bien  défensable.Les  coutumes  de  Maine  et 
d'Anjou  nous  montrent  donc  ,  comme  la  coutume  de  Hainault 
(u'  356),  les  eaux  courantes  dans  la  possession  féodale,  in  do- 
manio  ,  et  non  dans  le  droit  de  justice. 

Les  défenses  féodales  ne  s'établissaient  point  par  proclama- 
tion, ban  ou  interdit,  les  seigneurs  de  fief  n'ont  jamais  eu  ce 
droit  ;  mais,  comme  toutes  les  défenses  privées,  par  des  signes 
de  clôtures  (1)  ou  de  jouissance  exclusive.  Relativement  aux 
eaux  courantes,  les  travaux  de  défenses  consistaient  en  pieux 
ou  claies  établies  dans  les  rivières  et  renfermant  le  poisson  ^  tout 
possesseur  d'un  cours  d'eau  pouvait  le  rendre  défensable  par 
l'établissement  d'une  pêcherie. 

C'était  une  règle  de  ce  genre ,  et  rien  de  plus ,  que  la  coutume 
de  Normandie  exprimait,  art.  210:  «  Nul  ne  peut  faire  construire 
«  de  nouveau  pêcherie,  si  les  deux  rives  de  la  rivière  ne  sont 
»  en  son  fief.  »  (  V.  m//«,  §  3,  l'examen  particulier  de  cet 
article.  ) 

3G0.  Le  droit  de  pêche  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les 
règlements  de  police  relatifs  à  l'exercice  de  ce  droit,  le  pouvoir 
de  les  faire  et  d'en  sur\eiller  l'exécution.  J'en  parlerai  au 
§4. 


(1)  Excepté  toiUefois  dans  les  coulunies  où  loate  terre  noble  était  tléfen- 
S.ilL'  (!e  droit  ^'n  •  198  )» 
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On  ne  doit  pas  non  plus  considéi-er  comme  droits  de  pêclie 
certaines  redevances  ou  exactions  prélevées  sur  les  pécheurs; 
les  unes  étaient  des  prix  de  ferme  ou  d'accensement  ;  telles 
étaient  les  censés  dont  parle  la  coutume  de  Hainaut  (n»  366)  ; 
ces  redevances  faisaient  partie  du  droit  de  fief  et  supposaient  la 
rivière  appartenant  en  domaine  au  seigneur  qui  les  recevait. 

Les  autres  étaient  des  droits  de  justice,  anciens  impôts,  contri- 
butions romaines  ou  exacthnes  novw  des  justiciers  du  moyen 
âge.  Ejcpiscuturâbysantind,  dit  Hauteserre  (l),  impcratorihus 
accedebat  veclîgal,  non  minus  annuis  deciès  nulle  aureiSy 
quod  avo  in  annonam  Andronicum  ju7iiorem  assignasse  refert 
Nicephorus  Gregoras.  Cet  exemple  de  la  dation  d'un  impôt  est 
remarquable;  la  perception  passa  dans  les  mains  des  comtes  : 
A  fi  SCO  in  comités  transiitjus  piscaturœ  regum  beneficio  vel 
consuetudine.  Les  droits  de  cette  espèce  devaient  donc  se  ren- 
contrer ,  et  en  effet  se  rencontrèrent  dans  les  éléments  de  la 
justice. 

Ces  droits  portèrent  différents  noms,  notamment  ceux  de 
cenagium,  descensus^  lief. 

Le  droit  de  cénage  était  perçu  comme  tribut  imposé  aux  pê- 
cheurs. Ragueau, /ioc  feyio,  cite  un  passage  extrait  du  cartu- 
laire  de  Saint-Aubin  d'Angers,  portant  :  Vulfuinns...,  cùm  toto 
quadragesimali  tempore  censum  piscium  quem,  more  provin- 
ciœ  CENATicuM  vocA!\T,^er  vim  fratribus  abstulissef.  Et  en  un 
autre  lieu  :  Decimam  cenagii  mei  infra  et  supra  exclusani 
meam. 

Ledesceîisiis  était  perçu  sur  les  ruisseaux  à  raison  de  la 
pêche';  Ducange  offre  plusieurs  exemples  de  dispositions  de  ce 
droit  à  titre  privé. 

Au  dixième  siècle,  certaines  concessions  comprennent  à  la 
fois  et  les  pêcheries  et  les  pêcheurs;  probablement  sous  le  rap- 
port des  droits  de  justice  ,  comme  on  en  a  déjà  vu  de  fiéqucnts 
exemples  (n°  74).  Une  charte  de  Louis-le-Débonnaire  :  Curtibus^ 


(I)    Drdt'iii'iis,  |1.    12G. 
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vi//is,  piscalionibus  cum  piscatoribus  suis.  Dueange,  qui  cite 
cette  ciiarte  (v°  PiscatoriS)^tnaio{xle  plusieurs  autres  :  Etpisca- 
torem  nomine  Annejridum  et  fratres  ejus^  manentes  in  terri- 
iorio  Realino,  cum  uxorihus  etfiliis  eorum,  terris  ac  domibus 
eorum ,  et  piscationem  quam  ipsi  fucere  consueverunt  cum 
omnibus  rébus  suis.  L'exemple  suivant,  dans  lequel  l'objet  de  la 
coucession  est  plus  explicitement  déterminé ,  porte  à  penser 
qu'il  ne  s'ifgit  que  d'un  cens  de  pêche  :  Videlicet piscatores  cum 
omni  censu  pisciuiii  quod  mihi  facere  debent ,  qui  in  villa 
manent  Cotignavicis  {\) . 

Ces  documents,  qu'il  serait  facile  de  multiplier,  montrent  suf- 
fisamment l'origine  d'un  assez  grand  nombre  de  droits  de 
justice,  prélevés  à  l'occasion  de  la  pêche  exercée  dans  le  district, 
relatés  dans  des  aveux  ou  des  titres  particuliers  et  qui  évi- 
demment ne  comportaient  aucun  droit  à  la  propriété  des  eaux. 
Dans  ces  titres  et  aveux,  le  droit  des  seigneurs  est  souvent  inter- 
verti et  considéré  comme  féodal,  dans  un  but  que  j'ai  suffisam- 
ment fait  connaître. 


(Ij  Parfois  aussi  la  concession  du  pêcheur  signifie  le  droit  d'avoir  un 
pêcheur  dans  un  lieu  désigné  :  Concessn  eis  uno  piscaiore  in  aqud  ibi 
fluente,  ce  qui  évidemment  a  le  même  sens  que  celte  clause  d'une  autre 
charte  {^''  Pi$catio)  :  Concessit  quoque  quantum  piscator  unua  piscari 
pcssii. 


y 
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361.  La  libre  faculté  de  construire  et  de  posséder'un  mou- 
lin, et  celle  de  faire  un  étang  sur  son  héritage,  sont  de  mênje 
conséquence,  relativement  au  droit  des  petites  rivières.  L'une  et 
l'autre,  en  effet,  supposent  la  disposition  et  la  propriété  d'un 
cours  d'eau. 

Les  étangs,  au  moyen  âge,  produisaient  d'utiles  revenus  en 
fournissant  aux  besoins  des  populations  le  poisson  nécessaire  à 
la  rigoureuse  observance  des  jours  maigres.  Je  dirai  tout  à 
l'heure  que  les  coutumes  avaient  fait  de  leur  établissement  un 
objet  d'utilité  publique.  Généralement,  ces  réservoirs  se  prati- 
quaient au  moyen  d'un  barrage  qui  retenait  les  eaux  d'une  ri- 
vière ou  d'un  ruisseau.  11  n'était  pas  rare  de  voir  plusieurs  étangs 
successifs  sur  un  même  cours  d'eau;  les  coutumes  constatent, 
par  leurs  dispositions  relatives  aux  étangs  inférieurs  et  supé- 
rieurs, que  tel  était  l'usage  ordinaire  d'un  ruisseau  coulant  au 
fond  d'une  vallée;  les  riverains  retenaient  successivement  les 
eaux  par  une  chaussée,  et  se  procuraient  ainsi  à  peu  de  frais  la 
jouissance  d'un  réservoir  plus  ou  moins  étendu. 


012  DU    DROIT    DES    RIVIÈRES. 

Il  n'est  peut-être  pas  en  France  de  localité,  disposée  conve- 
nablement à  cel  effet,  qui  ne  porte  trace  ou  souvenir  de  travaux 
de  ce  genre;  un  grand  nombre  d'étangs  existent  encore,  occu- 
pant plusieurs  lieues  d'étendue,  consistant  uniquement  en  re- 
tenues d'eaux  courantes  et  séparées  par  des  chaussées  plus  ou 
moins  distantes  suivant  le  niveau  du  terrain.  Ces  étangs  avaient 
pour  la  plupart  un  double  usage  :  outre  les  bénéfices  de  la  pêche, 
la  chute  d'eau  opérée  par  le  barrage  facilitait  l'établissement 
d'un  moulin,  non  moins  utile  à  l'époque  où  les  moulins  à  vent 
étaient  inconnus. 

L'origine  de  ces  constructions  ne  remonte  pas  au  delà  du 
moyen  âge;  c'est,  comme  je  l'ai  dit  tout  à  l'heure,  l'observance 
des  jours  maigres  et  le  grand  nombre  de  monastères  où  l'usage 
de  la  viande  était  interdit  qui,  faisant  d'un  étang  un  bien  véri- 
tablement productif,  en  motivait  l'établissement.  Depuis  la  des- 
truction des  ordres  monastiques  et  l'inobservation  générale  des 
abstinences  p^'escrites,  les  étangs  ont  cessé  d'être  une  propriété 
avantageuse.  Presque  partout,  ils  sont  abandonnés  ou  convertis 
en  cultures  plus  productives.  Ils  disparaissent  de  plus  en  plus 
du  sol,  et  ceux-là  seulement  sont  conservés  qui  peuvent  con- 
venir à  d'autres  usages  que  la  pêche. 

Il  est  évident  que  leur  construction  n'a  pas  dû  précéder  la 
circonstance  qui  les  rendait  profitables,  et  que,  de  même  qu'on 
les  détruit  aujourd'hui  en  présence  de  la  cessation  de  cette 
circonstance,  de  même  on  n'a  pas  dû  les  construire  avant 
qu'elle  eût  pris  naissance.  C'est  donc  au  moyen  âge  seulement 
qu'on  doit  en  reporter  l'origine,  et  en  effet,  les  textes  de  cette 
époque  font  à  chaque  instant  mention  de  ijiscariœ  établies  sur 
des  cours  d'eau,  dans  les  fleuves,  ou  par  des  retenues  de  ruis- 
seaux, surtout  par  les  monastères  ou  dans  leur  voisinage. 

3G2.  Loin  de  confirmer  l'extravagante  assertion  de  Frémin- 
ville,  qu'avant  l'usurpation  des  vassaux  de  la  couronne,  tous 
les  moulins  conslraits  à  grands  frais  par  nos  rois  étaient  du 
domaine  royal,  les  documents  législatifs  présentent  dans  le  droit 
privé  la  faculté  d'avoir  et  de  faire  moulin  et  d'élever  sur  les 
eaux  couiauto  dci  dijiues  ou  des  barrages. 
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An.  G30.,  cap.  83  :  1°  SI  quis  mulinum  aut  qualemcumque 
clausuram  in  aquâfacere  volucrit^  sic  Jaciat  ut  nemini  no- 
ceat.  Si  autem  nocuerit,  rumpaiur  usquediim  noceat.  2»  Si 
ambœ  ripœ  suce  sunt,  licentiam  habeat.  Si  autem  una  alterius 
est,  aut  roget,  aut  comparet.  3»  Si  quis  aliquam  clausuram 
in  aquâfecerif,  et  ipsa  aqua  inflaverit^  et  ibi  alicujus  pecus 
negaveril  (noyer)...,  simile  restituai  (1). 

La  loi  salique,  art.  24  :  \°  Si  quis  ÎJigenuus  in  mgli.no  alie- 
NO  annonam  Juraverit,  ei  cujus  est  nwlinus,  60  sol.  judice- 
tur...  2»  Si  quis  Jerramentum  </e  molino  alieng  juraverit... 
3"  5^  quis  sclusam  de  fabinabio  alieno...    ruperit  (2). 

Le  capitulaire  de  villis  ,  art.  18  :  Ut  ad  farinarias  nostras 
pullos  et  asinos  habeant. 

Un  autre  capitulaire  de  813  mentionne  également  l'entretien 
des  moulins  dans  les  terres  du  roi,  vivaria,  vennas,  molina, 
stirpes  (3). 

Les  particuliers  possédaient  donc  alors  des  moulins  construits 
par  eux  sur  des  cours  d'eau  qui  leur  appartenaient  et  dont  ils 
avaient  la  libre  disposition.  L'usage  de  la  rivière  n'avait  de 
borne  que  celles  de  la  propriété,  savoir,  le  préjudice  d'autrui. 
Charlemagne  en  possédait  également,  mais  dans  ses  métairies, 
in  terris  indominieatis^  et  à  titre  privé.  Tel  était  le  droit  des 
deux  premières  races  {à). 

363.  On  verra  plus  loin  les  actes  de  possession  confirmer  les 
enseignements  des  textes  législatifs  et  comprendre  les  étangs,  les 
eaux  courantes  et  les  moulins  parmi  les  éléments  du  domaine 
privé.  Les  coutumes  présentent  le  même  état  de  choses,  et  nulle 
part  elles  ne  font  de  la  possession  d'un  moulin  un  droit  exclu- 
sivement royal  (5). 


(1)  Baluze,  toni.  1,  p.  80. 

(2)  Baluze,  1,  296. 

(3)  Baluze,  1,  33/i. 
(A)  Baluze,  \,  510. 

(5)  «  Il  y  a  ,  dit  Fréminville,  tom.  2,  p.  394,  des  provinces  où  ces  droit* 
s  se  sont  conservés  au  roi  seul  ;  telles  sont  celles  de  Flandres,  d'Artois  et  de 
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De  droit  commun,  partout  où  n'existe  pas  le  droit  de  banalité, 
il  est  permis  à  chacun  de  construire  sur  son  héritage  et  son  cours 
d'eau  un  moulin  ou  un  étang. 

C'est  une  règle  coutumière  attestée  par  d'Argentré  : 

0  Toul  liomme,  soit  noble  ou  roltirier,  peut  en  sa  terre  noble  (1)  faire 
moulin,  pourvu  qu'il  n'endommage  autrui  en  sa  terre,  ni  ne  piéjudicie  à 
autre  qui  eu  ait  auparavant  lui,  par  regorgement  d'eau  ou  autrement  (2).  > 

Berry,  tit.  16,  art.  2  : 

«  Chacun  peut  en  son  héritage,  par  lequel  passe  aucun  fleuve  ou  rivière 
non  navigable  ne  publique,  faire  édifier  moulin  ;  pourveu  que  ce  ne  soit 
dedans  les  fins  et  limites  d'aucune  terre  et  seigneurie  d'aucun  seigneur  ayant 
moulin  bannier,  et  que  le  lieu  soit  disposé  pour  ce  faire,  à  savoir  qu'il  y  ait 
sault  et  entryon.  » 

Béarn,  de  molins,  1  : 

cTout  homi  pot  far  pachera  et  barra  en  sa  terra,  per  que  laigua  no  la  fassa 
man  probedit  no  tregua  laigua  de  son  cours,  » 


»  Hainault,  où  les  moulins  sont  domaniaux  et  non  seigneuriaux...  Ce  droit 
»  était  dans  ces  trois  provinces  un  apanage  immémorial  des  hauteurs,  préc' 
»  ininences  et  autoritos  appartenant  au  seul  souverain.  »  (V.  suprà,  n°  3i4.) 
Celte  assertion  est  mensongère  comme  tout  le  reste;  l'Artois  reconnaissait 
l'existence  des  moulins  banaux  appartenant  «  aux  seigneurs  justiciers,  vi- 
»  comtiers  ou  fonciers  »  par  titres  ou  longue  jouissance  (art.  52),  et  l'art.SO 
«  un  seigneur  féodal  ayant  moulin  banier  en  son  fief.  »  La  banalité  légale 
était  même  constatée  comme  droit  féodal  dans  de  nombreuses  coutumes  lo- 
cales de  cette  province  :  par  exemple,  par  les  art.  13  de  la  coutume  de  Ber- 
nevilie,  7  de  celle  de  Graverelle,  9  de  celle  de  Neuville,  19  et  20  de  celle  de 
Biachc,  12  de  cjlle  de  Peule,  22  de  celle  de  Perncs  et  22  de  celle  de  Sauity. 
Ce  qui  est  vrai  de  la  coutume  d'Arlois  l'est  égalenicnl  de  celle  du  Hainault. 
J'ai  transcrit,  supra,  ii°  356,  des  textes  qui  conslalcnt  le  droit  de  propriété 
delà  pêche  et  des  rivières  aux  mains  des  vassaux;  lechap.  17,  art.  130, 
mentionne  également  la  banalité  du  moulin.  Quant  à  celle  de  Flandre,  il  n'est 
pas  un  article  qui  autorise  la  supposition  de  Fréminville. 

(1)  Voyez,    u"  350,  pourquoi  celle  faculté  n'existe  jws  sur  une  terre  ro- 
turière. 

(2)  TitrQ  prélimiaaire,  D«t  moulins. 
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Montargis,  chap.  6,  art.  2  : 

«  Il  est  loys'ble  à  chacun  de  son  auctorité  privée  faire  en  son  propre  héri- 
tage cslaiigs,  et  y  asseoir  bondes  ;  pourvcu  qu'il  n'enlrepreune  sur  le  chemin) 
ou  sur  l'héritage  ou  droict  d'autruy.  a 

Orléans,  chap.  7,  art.  158.  Même  texte. 
Trefnblevy,  chap.  2,  art.  9.  Même  texte. 
Nivernais,  chap.  16,  art.  4. 

Berry,  tit.  I6,art.  3  : 

«  Chacun  peut  en  son  fond  faire  faire  estangs  et  y  mettre  bonde,  pourvu 
que  ce  soit  sans  préjudice  du  droit  de  sou  seigneur  et  autruy.  » 

Chasseneux,  coutume  de  Bourgogne,  rubr.  13,  §  9,  n'  1  : 

Ista  quœstio  de  œdificatione  molendini^  an  sii  licifumfacere 
in  loco  altce  justitiœ  alteri  eo  invito...  ego  semper  dici 
guod  nemini  est  prohibitum  œdificare  molendinum  in  siio^ 
dummodb  non  œdificet  influmine  puhlico  navigabili,  ifaque 
impediret  navigationeni,  vel  nisi  fiât  in  loco  inferiori,  ita- 
gue  quodaqua  restagnet  ad  superuis,  vel  nisi  fiât  in  altâjustitiâ 
alieni  habentis  molendinum  bannale  ;  sed  si  non  habeat 
bannale,potest  unusquisque  etiam  in  altâjustitiâ,,  dummodo 
sit  sibi  utile. 

Loyseau,  des  justices,  chap.  12,  u^  133  : 

«Voilà  tous  les  profits  de  justice  parmi  lesquels  je  n'ai  point  mis...  le  droit 
de  moulin  pour  ce  que,  quant  au  moulin  à  eau,  qmconque  a  rivière  en  peut 
construire  en  icelle ,  prenant  jauge  du  principal  juge  de  police  d'icelle 
rivière .  • 

Delaiande,  coutume  d'Orléans,  art.  256,  n»»  7  et  8  : 

«  Quant  aux  moulins  sur  courant  d'eau  ou  rivière  ■privée,  s'il  y  a  seigneur 
justicier  auquel  la  rivière  appartienne,  il  n'est  pas  libre  d'y  poser  moulins 
sans  son  congé  ;  mais  si  la  rivière  est  commune  a  tous  ceux  qui  ont  des  héri- 
tages situes  le  long  d'icelle,  cbacuQ  a  la  faculté  d'y  tenir  uu  moulin.  > 
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Nouveau  Denizart,.v°  Moulin  : 

0  Quand  il  n'y  a  point  de  moulin  banal  dans  une  paroisse,  le  seijriieur  ne 
peut  empêclicr  ses  vassaux  d'en  faire  construire  de  non  banaux,  pourvu  qu'ils 
ne  nuisent  pas  au  cours  d'eau  qui  faisait  tourner  ceux  du  seigneur.  C'est 
l'avis  de  Duplessis  et  de  Delauriôre,  sur  l'art.  72  de  la  coutume  de  Paris.  Ce 
dernier  appuie  son  opinion  sur  l'autorité  de  Heringerius,  De  molendinis,  » 

364.  Tel  est  le  principe  général  des  coutumes;  il  eu  résulte 
évidemment  que  la  libre  disposition,  et  par  suite  la  propriéié  des 
cours  d'eau  traversant  les  héritages,  appartiennent,  de  droit 
commun  aux  propriétaires  de  ces  héritages. 

Les  restrictions,  privilèges  et  conditions  imposés  par  certaines 
coutumes  au  libre  établissement  des  moulins  et  des  étangs,  loin 
de  nuire  à  ce  principe,  ne  font  que  le  confirmer  et  en  fittet^tir 
l'existence  dans  les  coutumes  mêmes  qui  semblent  ie  rcji  Ut,  ou 
qui  ne  l'expriment  pas  formellement. 

La  restriction  la  plus  large  et  la  plus  absolue  du  droit  de  con- 
struire moulin  résultait  des  banalités;  là  où  le  seigneur  avait 
droit  de  moulin  banal,  nul  autre  n'en  pouvait  construire. 

Évidemment  l'interdiction  de  bâtir  un  moulin  n'emportait  pas 
la  privation  du  droit  de  propriété  des  rivières  ;  la  prohibition  s'é- 
tendait aux  moulins  à  vent  et  même  aux  moulins  à  bras  (l);  nul 
n'a  prétendu  que  l'estagier  fût  par  cela  dépouillé  de  la  propriété 
de  ses  bras,  ni  de  celle  de  la  butte  propre  au  moulin  à  vent. 

Au  contraire,  l'interdiction  expresse  de  bâtir  un  moulin,  dans 
les  coutumes  banales,  démontre  qu'il  existait,  aux  mains  des  pos- 
sesseurs autres  que  le  justicier,  des  cours  d'eau  sur  lesquels  ils 
auraient  eu  le  droit  d'en  construire  sans  la  défense  du  législateur, 
défense  qui  n'avait  de  cause  que  le  privilège  du  seigneur. 

Il  ne  faut  pas  croire,  au  surplus,  que  le  droit  seigneurial  et  ex- 
clusif de  construire  un  moulin  comportât  celui  d'occuper  un  cours 
d'eau  quelconque.  J'ai  déjà  fait  observer  (n''340)  que  les  coutumes 


(d)  Arrêts  de  1629,  1687  et  1735.  Voy.  Brodeau  sur  l'art.  71  de  la  cou- 
tume de  Paris  et  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Bretagne,  art,  375, 
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conservatrices  de  la  baûalité  jbsticière,  loin  d'attribuer  cello  ia- 
culté  au  possesseur  de  la  justice,  avaient  formelleraent  exprimé 
le  principe  contraire.  Cette  observation  doit  être  pleinement  jus- 
tifiée. 

Poitou,  art.  34  : 

«  Si  celui  qui  a  basse  jurisdiclion  a  en  icelle  liommcs  roturiers,  et  il  a  mou- 
lins moulant  d  son  domaine  dedans  la  banlieue,  il  peut  contraindre  Icsdits 
hommes...  » 

Saintonge,  tit.  4,  art.  7  : 

0  Seigneur  qui  a  basse  jurisdiclion  et  en  icelle  hommes  roturiers  couchans 
et  levans,  et  moulin  moulant  de  son  domaine...  » 

Tours  : 

* 

Art.  t\.  «  Le  bas  justicier  qui  a  un  ou  plusieurs  fiefs  est  fondé  d'avoir 
moulin  banquier  à  eau  en  l'un  de  ses  fiefs...,  et  contraindre  à  venir  mouJre  à 
icelui  moulin  tous  ses  sujets  estagiers  coulumiers  de  sesdits  lïefs.  » 

Lodunois,  chap.  1,  art.  3.  Même  texte. 

Grand  Perche,  anc.  coût.,  cliapitre  du  bas  justicier  : 

Art.  5.  0  Audit  pays  y  a  plusieurs  seigneurs  de  fief  qui  ont  droit  de  basse 
justice.  -1 

Art.  9.  a  Lesdits  bas  justiciers  peuvent  avoir  moulin  à  bled  en  leur  fief,  et 
contraindre  leurs  subjets.  » 

Angoumois  : 

Art.  29.  a  Celui  qui  a  fief  tenu  noblement,  avec  jurisdiclion  exercée,  peut 
entretenir  ou  de  nouvel  ériger...  moulin  bannier...  et  contraindre  les  hommes 
couchans  et  levans  en  ladite  jurisdiction,..  el  au  regard  du  seigneur  féodal 
qui  n'a  exercice  de  jurisdiction,  ne  peut  avoir  moulin  bannier  si  son  aveu  ne 
le  porte...  » 

Tous  ces  textes  n'ont  évidemment  qu'un  même  vœu,  celui 
d'exiger  deux  conditions  pour  l'exercice  de  la  banalité  :  l"  le 
droit  de  justice  ;  2"  un  fiej  ou  domaine  contenant  un  cours  d'eau. 
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Souchet,  sur  la  coutume  d'Angoumois,  relève  ces  deux  condi- 
tions comme  indispensables  : 

«  La  loi,  dit-il,  n»  3,  veut  refuser  le  d|oit  de  banalité  à  celui 
»  qui  afief  sans  juridiction,  comme  a  celui  qui  a  juridiction  sans 
«  fief,  y  Et  plus  loin,  ii°  178  :  «  Il  est  nécfss.iireque  le  seigneur 
»  qui  veut  établir  un  moulin  banal  soit  propriétaire  d'un  vo- 
»  lume  d'eau  assez  considérable  en  tout  temps  pour  entretenir 
»  son  moulin  sans  préjudicier  au  droit  d'autrui.  » 

Les  coutumes  de  Maine  et  d'Anjou  semblent,  au  premier  abord, 
ne  pas  contenir  ces  conditions. 

Maine  : 

Alt.  14.  0  Outre  peut  avoir  ledit  bas  justicier  moulin  à  bled  au  dedans  ou 
au  dehors  de  sondit  fief,  et  peut  contraindre  ses  sujets  eslagiers  coutu- 
miers...  a 

Anjou,  art.  14.  Même  texte. 

Mais  Dupineau  ne  laisse  pas  douteux  l'esprit  de  ces  articles  : 

«  Le  sens  de  cette  décision,  dit-il,  est  que  quiconque  dansno- 

K  tre  coutume  a  droit  de  moulin  banal  peut  faire  bâtir  moulin 

»  dans  l'enclave  du  fief  d'autrui,  pourvu  que  ce  soit  sur  sonpro- 

»  pre  fonds.  » 

Ainsi,  îà  même  où  la  puissance  justicière  s'est  maintenue  assez 
influente  pour  se  conserverie  droit  exort)itant  et  odieux  des  ba- 
nalités, les  coutumes  ont  rigoureusement  mis  pour  condition  à 
l'exercice  de  ce  droit  la  possession  domaniale  ou  féodale  d'un 
cours  d'eau  propre  à  l'usage  du  mpulin.  Cette  condition  formelle 
est  manifestement  un  obstacle  prévoyant  à  la  prétention,  que  le 
seigneur  ne  pouvait  manquer  d'élever  plus  tard,  d'attacher  à  la 
banalité  du  moulin  la  banalité  de  la  rivière  ou  tout  autre  droit 
sur  les  cours  d'eaux  de  sa  justice.  Les  coutumes  ont  virtuelle- 
ment écrit  :  «  La  banalité  des  moulins  n'entraîne  ni  la  propriété, 
»  ni  la  banalité  des  rivières  ;  pour  construire  un  moulin  banal,  le 
»  seigneur  devra  d'abord  posséder  à  titre  de  propriétaire  une 
»  chute  d'eau  convenable  et  perpétuelle  ;  mais  il  ne  pourra  pas 
»  l'établir  sur  les  ruisseaux  de  ses  sujets ,  rotui'iers,  estagiers, 
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»  coutumiers  ou  autres,  sitiiés  hors  de  son  domaine  ou  de  son 
»  fief,  quoique  dans  le  territoire  soumis  à  sa  justice.  » 

365.  Ce  que  les  coutumes  conservatrices  de  la  banalité  ont 
attentivement  exprimé,  cellesquirecounaissaii'ntau  profit  du  justi- 
cier un  privilège  quelconque  autre  que  la  l)analité,  soit  relativement 
aux  moulins,  soit  relativement  aux  étangs,  l'ont  aussi  soigneuse- 
ment constaté,  savoir  la  condition  que  l'étang  ou  le  moulin  fussent 
construits  sur  le  fonds  ou  le  domaine  du  seigneur,  repoussant 
ainsi  la  prétention  d'exercer  la  prérogative  sur  tout  le  territoire  de 
la  justice. 

Coutume  de  Saint-Mihiel,  tit.  2,  art.  29  : 

«  Le  seigneur  haut  justicier,  moyen  ou  bas,  peut  faire  moulins  a  eaue  et  à 
vent  en  sa  seigneurie,  sur  fonds  et  eau  à  lui  appartenant,  s 

Troyes,  tit.  lo,art.  180: 

a  Si  aucun  justicier  veut  édifier  de  nouvel  un  élang  à  poisson  en  sa  jus- 
tice, faire  le  peut,  pourveu  que  la  chaussée  soit  en  son  fonds  et  justicCf  et 
peut  dilater  son  eau  sur  les  héritages  voisins  assis  en  sadite  justice,  en  ré- 
compensant préallablcmcul  iIo^Tall,  lL  ava.it  qu'innonder  ceux  à  qui  appar- 
tiennent lesdits  héritages,  d'autre  héritage  equipollent.  » 

Chaumont,  art.  III.  Même  texte. 
Tours,  tit,  l,art.  33  : 

0  Le  seigneur  qui  a  fief,  et  n'eust-il  que  basse  justice,  peut  construire  et 
faire^eslang,  et  quand  la  chaussée  est  en  son  sens  et  fief,  il  peut  faire  rete- 
nues d'eaux.  En  ce  faisant  pourra  submerger  les  domaines  de  ses  subjets 
istaris  en  son  fief,  en  les  récoœpen'-ant  préallablement ,  sinon  qu'il  y  eust 
maison  ou  flef  au  dedans  desdits  dommages.  » 

Ces  divers  articles  n'ont  pour  objet  que  de  consacrer  un  privi- 
lège en  faveur  du  seigneur,  soit  de  construire  moulin,  soit  d'édi- 
fier un  étang.  «  Ce  qui  est,  dit  Coquille,  en  faveur  de  l'utilité  pu- 
»  blique,  parce  que  plus  du  tiers  de  l'an  est  de  jours  maigres, 
»  qu'on  ne  mange  point  de  chair,  et  sur  365  jours  il  y  a  146 
V  jours  maigres  (l).  » 


(1)  Coutume  de  Nivernais,    chap.  16,  art.  5.  Ce  motif  est  reproduit  par 
loua  le$  60(Dmeol«tteur$  de»  coutiunçs  sustrao^crites. 
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Ce  qui  jiisHfie  c[ne  la  disposition  dérive  en  effet  d'un  principe 
d'utilité  publique,  et  non  d'un  droit  inhérent  à  la  justice,  c'est 
que  les  coutumes  du  Maine,  art.  34,  et  d'Anjou,  art.  29,  attri- 
buent le  privilège  au  seigneur  de  fief  : 

oLe  seigneur  de  fief  peut  faire  étang  en  son  ficf  et  nuessc,  pourvu  que  la 
chaussée  en  soit  nouée  par  les  deux  bouts  en  son,  domaine  ;  et  si  ledit  sei- 
gneur de  fief  noyé  les  prés...  n 

La  coutume  de  la  Marche  va  plus  loin  encore  ,  et  ce  que  les 
précédentes  ont  constitué  en  privilège,  elle  en  fait  un  droit 
commun: 

Art.  3i0.  0  Si  ocun  a  place  yère  soy  pour  faire  chaussée  et  asseoir  bonde, 
il  peut  après  sa  chaussée  levée  contraindre  ses  voisins  à  prendre  récompense 
des  terres  et  héritages  que  Teaue  peut  inonder  en  les  récompensant  ;  et  pareil- 
lement s'il  a  place  a  faire  moulin  ,  pourra  allonger  son  escluse  après  que  le 
moulin  sera  fait,  pourveu  que  Icsdites  terres  sujettes  à  ladite  inondr^ion,  ou 
prochaines  du  lieu  où  on  a  fait  le  moulin,  ne  soient  du  domaine,  et  appar- 
tiennent au  seigneur  direct  ou  justicier  :  car,  en  ce  cas,  Ipdit  seigneur  ne  sera 
contraint  les  vendre,  ne  les  laisser  par  recompense.  » 

Ainsi  le  privilège  de  construire  moulin  ou  d'édifier  étring  n'est 
restreint  par  les  autres  coutumes  au  justicier  ou  au  féod;)!  que 
parce  qu'ainsi  limité,  il  suffit  aux  besoins  publics;  telle  est  l'u- 
nique cause  de  l'exception. 

L'on  ne  doit  pas  non  plus  se  méprendre  sur  son  objet,  qui  n'est 
pas  de  construire  moulin  ou  étang ,  ce  droit  est  général  et  appar- 
tient à  tous  les  possesseurs  d'eaux  courantes ,  mais  d'étendre  ses 
eaux  sur  les  terres  voisines,  moyennant  indemnité.  La  coutume 
de  Nevers  rend  cette  distinction  manifeste  : 

Chap.  16,  arU  Zj.  «  Le  haut  justicier  peut  édifier  de  nouvel  un  estang  en 
sa  justice  et  dilater  son  eaiie  stir  les  héritages  assis  en  sadite  justice,  pourveu 
que  la  chaussée  soit  en  son  fonds  et  eu  sadite  justice.  Et  en  récompensant 
préallablement...  //  est  loisible  à  un  chascun  faire  estang  en  son  héritage  et 
y  asseoir  bonde  ou  pilon,  pourveu  qu'il  n'entreprenne  sur  le  chemin  et  sur  le 
droit  d'autrui.i) 

Le  principe  général  de  la  faculté  pour  un  chacun  de  construire 
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étang  sur  son  héritage,  se  maintient  donc  en  présence  du  privi- 
lège acquis  au  seigneur  de  dilater  son  eau  sur  les  terres  rive- 
raines. Mais  si  les  dispositions  coutumieres  n'enlèvent  rien  au 
droit  commun,  sous  ce  rapport,  comme  cellts  qui  concernent  les 
moulins  banaux,  elles  démentent  expressément  le  prétendu  droit 
des  seigneurs  à  la  propriété  universelle  des  eaux  courantes.  Pour 
édifier  l'étang  pri\ilégié,  comme  pour  construire  le  moulin  banal, 
le  seigneur  doit  nécessairement  posséder  un  cours  d'eau  sur  son 
fonds  ;  l'eau  doit  en  provenir  et  faire  partie  de  sa  terre,  elle  ne 
peut  que  se  dilater  sur  les  champs  voisins;  mais  la  loi  ne  lui  accorde 
nulle  part,  et  dès  lors  elle  lui  refuse  le  droit  d'aller  la  chercher  sur 
les  terres  de  sa  justice,  non  de  son  fief.  Les  coutumes  du  Maine  et 
d'Anjou,  attributives  du  privilège  au  seigneur  féodal,  exigent 
même  que  la  chaussée  soit  dans  son  domaine,  il  ne  pourrait  pas 
s'emparer  des  eaux  de  son  vassal.  En  un  mot,  la  condition  des 
seigneurs  relativement  aux  eaux  courantes,  dans  les  coutumes  de 
privilège,  n'est  pas  autre  que  celle  d'un  c/iacM« dans  la  coutume 
de  la  Marche  ;  pas  plus  que  ce  dernier  ils  n'ont  de  droit  aux  eaux 
qui  coulent  hors  de  leur  terre,  et  les  textes  expriment  évidem- 
ment cette  exclusion. 

366.  Quelques  coutumes  contiennent  d'autres  dispositions 
restrictives  au  profit  du  seigneur  ;  telles  sont  les  suivantes: 
Metz,  tit.  2,  art.  20  : 

eNul  ne  peut  (en  la  seigneurie  d'aulrui)  faire  étang  sur  son  héritage,  a 

Ferté-Ymbault,  ch.  ô,  art.  9  ; 

<  Nul  ne  peut  asseoir  bonde  d'estang  sans  le  congé  du  seigneur,  s 

Menetou,  ch.  5,  art.  14  : 

(1  On  ne  peut  lever  bonde  d'estang  en  son  héritage  ou  autre  part,  ne  faire 
saut  de  moulin,  sans  le  congé  du  seigneur.  » 

Ces  coutumes  sont  exceptionnelles  comme  celles  qui  consa- 
crent les  banalités  et  le  privilège  d'étang.  Lors  de  la  rédaction 
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des  coutumes  locales  deBauche,  Maizyières  et  Saint-Cyran,  en 
1507,  les  seigneurs  prétendirent  faire  consacrer  à  leur  prolit, 
soil  le  privilège  d'étendre  les  eaux  de  leurs  étangs  sur  les  terres 
riveraines,  soit  l'interdiction  aux  sujets  de  leurs  justices  ou  aux 
possesseurs  de  leurs  ficfs  de  lever  bonde  ou  faire  saut  de  moulin 
sans  leur  congé.  Ces  prétentions  furent  rejetées  sur  la  demande 
du  tiers  état,  par  le  motif  qu'elles  constituaient  «  plutôt  des  droits 
>- seigneuriaux  que  des  coutumes;  »  il  fut  réservé  aux  récla- 
mants de  faire  preuve  de  leurs  droits;  mais  le  procès-verbal  des 
coutumes  nouvelles,  rédigées  en  1559,  confirma  le  rejet  des 
mêmes  prétentions  et  en  ordonna  la  radiation  définitive,  «  faute 
»  d'avoir  par  lesdits  seigneurs,  depuis  le  temps,  fait  apparoir  des 
»  droits  par  eux  prétendus  (l).  »  Il  est  donc  évident  que,  de  droit 
commua,  le  possesseur  d'un  cours  d'eau  pouvait  faire  étang  sur 
son  héritage,  même  en  la  seigneurie  d'autrui,  sans  le  congé  du 
seigneur. 

Au  surplus,  ces  restrictions  exceptionnelles  doivent  être  sai- 
nement comprises.  Le  seigneur  dont  l'assentiment  est  nécessaire 
estle  seigneur  féodal,  propriétaire  de  la  directe  et  par  conséquent, 
aux  yeux  des  rédacteurs  des  coutumes,  véritable  propriétaire  du 
sol  (n°  349).  C'est  ce  qu'explique  Dubost ,  dans  sa  Jurispru- 
dence du  conseil  des  francs-fiefs^  t.  2,  p.  431: 

«  Il  suit  que  le  droit  de  bâtir  moulin  sur  ces  petites  rivières 
»  est  wnàïo'ilàQ  propriété  domaniale,  c'esl-h-dive  de  seigneurie 
0  féodale^  et  par  conséquent  que  personne  ne  peut  avoir  ce  droit 
«  sans  la  permission  du  seigneur.  » 

Dans  les  conventions  féodales,  le  seigneur  rattachait  fréquem- 
ment à  sa  directe  certains  droits  qui  sans  la  stipulation  expresse 
eussent  naturellement  fait  partie  du  domaine  utile.  Tels  étaient 
le  droit  d'avoir  seul  un  moulin,  un  colombier,  un  étang  ;  celui  de 
lesétablir  sur  le  fonds  même  concédé,  d'y  fouiller  pour  en  tirer 
des  minerais,  pierres  ou  plâtres;  de  détourner  au  profit  de  son 
domaine  les  eaux  traversant  son  fief,  etc.  Ces  dispositions  con- 
ventionnelles étaient  aussi  variées  que  le  caprice,  l'usage  ou  l'in- 


(1)  Ricliebourg,  t.  A,  p.  708. 
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térêt  primitif  des  contractants  (l).  Ainsi  que  l'avait  justement 
fait  observer  le  procès-verbal  des  coutumes  de  Maizyères,  c'était 
plutôt  des  droits  seigneuriaux  particuliers  que  des  coutumes ,  et 
les  titres  seuls  devaient  les  régler.  Cependant  sur  ce  point,  comme 
sur  beaucoup  d'autres,  on  n'avait  pas  toujours  distingué,  et  des 
conventions  particulières  avaient  été  consacrées  par  les  disposi- 
tions générales. 

Quoi  qu'il  en  soit,  en  réservant  au  seigneur  féodal  le  droit  d'a- 
voir étang  ou  moulin,  ou  en  imposant  au  vassal  l'obligation  d'a- 
voir le  congé  de  son  seigneur,  le  contrat  ni  la  coutume  qui  le 
sanctionnait  ne  transportaient  hors  de  la  propriété  l'usage  de 
l'eau  courante,  qui  restait  toujours,  quoique  attachée  à  la  directe, 
un  élément  du  domaine  privé. 

367.  C'est  également  au  droit  féodal  que  se  rapporte  l'art. 
210  de  la  coutume  de  Normandie: 

a  Nul  ne  peut  faire  de  nouveau  construire  pêcherie  ou  moulin  si  les  deux 
rives  de  la  rivière  ne  sont  assises  en  son  fief.  » 

Dans  ce  texte,  le  mot /ïc/ signifie  héritage,  ou  possession  pri- 
vée, et  n'exprime  aucun  rapport  de  supériorité  seigneuriale.  «Nous 
»  appelons  possession  raouvable,  dit  le  chap.  87  de  l'ancienne 
»  coutume  de  Normandie,  tout  ce  qui  ne  peut  être  remué  de  lieu 
»  en  autre;  si  comme  champ,  pré  et  tous  fonds  de  terre  qui  est 
■  communément  appelé  fief.  »  C'est  aussi  ce  que  fait  remar- 
quer Ragueau,  ^''  Fief  noble:  «Anciennement,  en  quelques  pro- 
»  vinces  de  France  et  surtout  en  Normandie,  lemot  JieJ  signifiait 


(1)  En  Angleterre,  suivant  Craggius,  lib.  2,  dieges.  8,  les  moulins  n'étaient 
pas,  de  droitj  compris  dans  la  concession  féodale  :  Molendina  sub  disposi- 
tione  non  cadunt,  nisi  exprimaniur..,sane  cur  molendina  cùm  solo  inhœrent 
sub  dispositione  fundi  non  venianf,  ratio  probabiUs  vix  reddi  potest,  nisi 
consuetudo  quœ  super  invaluit.  Mais  il  n'en  était  pas  ainsi  dans  le  droit 
commun  de  la  France;  la  plupart  des  coutumes  comprenant,  au  contraire, 
dans  l'estimation  des  terres  soumises  au  relief,  et  par  conséquent  dans  la  suc_ 
cession  du  vassal,  les  étangs  et  moulins  ;  Paris,  Orléans,  Tours,  Lodunois 
Anjou,  etc. 
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»  un  héritage  ou  un  immeul)Ie  qu'on  possède  pour  soi  et  pour 
»  ses  héritiers,  comme  il  signifie  encore  en  Angleterre.  »  L'arti- 
cle sustranscrit  n'exprime  donc  qu'une  règle  de  droit  commun, 
savoir,  que,  pour  disposer  exclusivement  d'un  cours  d'eau,  il  faut 
être  propriétaire  des  deux  rives;  c'est,  comme  on  le  voit,  la  re- 
production textuelle  du  capitulaire  sustranscrit  (  n°  362  )  :  Si 
ambm  ripœsuœ  snnf,  liceniiam  habcat,  et  rien  de  plus.  Loin 
d'être  restrictif,  l'art.  210iconstatedonc,  au  contraire,  que  tout 
propriétaire  d'un  fief,  c'est-à-dire  d'un  héritage,  est  propriétaire 
de  la  rivière  qui  traverse  cet  héritage  et  qu'il  en  a  la  libre  dispo- 
sition, sauf  toutefois  le  droit  des  propriétaires  inférieurs,  ainsi 
que  je  le  ferai  connaître  en  parlant  des  servitudes. 

Si,  au  surplus,  l'on  voulait  entendre  le  mot  fief  de  la  direc- 
te (l),  comme  on  le  trouve  assez  souvent  employé,  l'article  n'au- 
rait rien  d'exclusif  de  la  propriété  de  la  rivière;  seulement  la 
jouissance,  relativement  à  la  construction  du  moulin,  appartien- 
drait au  domaine  direct  et  non  au  domaine  utile,  mais  ne  sorti- 
rait pas  pour  cela  du  domaine  privé.  Le  droit  de  construire  le 
moulin  est  une  conséquence  delà  propriété  de  la  rivière.  «  Bien 
M  que  la  coutume,  dit  Basnage,  permette  au  seigneur  de  bâtir 
»  un  moulin  lorsque  les  deux  rives  de  l'eau  sont  assises  en  son 
«  fief,  il  ne  peut  néanmoins  être  empêché  lorsque  la  rivière  en- 
»  tière  appartient  à  un  autre  seigneur,  et  qu'il  le  prouve  par 
»  des  titres  valables  et  authentiques.  »  C'est  donc  comme  proprié- 
taire, et  uniquement  à  ce  titre,  que  le  seigneur  suzerain  ou  domi- 
nant exerce  son  droit,  à  l'exclusion  de  son  vassal,  si  toute- 
fois l'article  doit  être  entendu  du  seigneur  et  non  du  vassal. 

Quant  aux  possessions  qui  ne  sont  pas  fief,  c'est-à-dire  aux 
tenues  précaires,  telles  que  bordages  et  censives  roturières,  le  dé- 
tenteur ne  peut  rien  y  construire  sans  l'aveu  du  propriétaire,  non 
à  cause  du  titre  seigneurial  de  celui-ci,  mais  à  raison  de  son  droit 
de  propriété  (no350). 

De  même,  sous  les  coutumes  qui  admettaient  la  maxime  Nulle 


(1)  Voy.  dans  ce  sens  Basnage,  qui  explique  le  mot  fief  comme  significatif 
de  mouvance;  voy.  aussi  le  §  suivant,  n"  370. 
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terre  sans  seigneur,  le  possesseur  d'une  censive  ou  terre  roluiière 
ne  put  rien  y  bâtir  ou  changer,  ni  par  conséquent  y  construire 
moulin  ou  étang.  Il  fallait  que  la  terre  fût  noble,  ainsi  que  Tex- 
prime  la  règle  coutumière  transcrite  suprà,  n°  363,  c'est-à- 
dire  tenue  féodalenient.  Toute  terre  roturière  n'était  qu'une  tenue 
précaire  et  attributive  d'une  jouissance  limitée.  Le  véritable  pro- 
priétaire n'était  pas  le  censitaire;  en  conséquence,  il  n'était  pas 
propriétaire  deâ  eaux  qui  traversaient  sa  possession. 

368.  Les  étangs  et  moulins  formaient,  en  outre,  l'objet  de  dis- 
positions relatives  à  la  police  et  aux  servitudes;  il  en  sera  parlé 
dans  les  paragraphes  suivants. 

Cette  espèce  de  biens  était  aussi  assujétie  à  certains  droits  de 
justice  particuliers,  dont  les  anciens  documents  font  mention  et 
qui  probablement  avaient  disparu  ou  s'étaient  transformés  en 
redevances  féodales  avant  la  rédaction  des  coutumes,  car  celles- 
ci  n'en  parlent  point  ;  du  moins  je  n'en  ai  pas  rencontré. 

Il  serait  surprenant  que  les  étangs  eussent  échappé  à  l'exac- 
tion justicière  qui  frappait  les  pêcheries  (n°  352).  Quant  aux 
moulins,  on  peut  remarquer  que  lecapitulaire  De  villis  relate 
(art.  62)  des  produits  de  moulins,  qu'il  énumère  au  milieu  d'ob- 
jets appartenant  évidemment  à  la  justice.  Le  polyptique  d'Irmi- 
non  confirme  en  certains  points  cette  observation,  et  l'arrêt  sui- 
vant, tiré  des  Olim,  1. 1,  p.  392,  n°  17,  ne  laisse  pas  de  doute  à 
cet  égard  :  Pronuntiatmii  est  qiod  cornes  habet  m  aiclis  mo- 
lendinis  sex  denarios  annui  censûs  et  quod  est  insaisinâjiis- 
titiœ  in  dictis  molendinis.  Mais  la  justice  d'un  moulin  n'en  est 
pas  la  propriété  :  «  Il  appartient  au  voyer  (de  Paris]  la  justice 
»  des  molins  de  Aiibray  et  de  cinq  molins  qui  sont  à  petit  pont; 
»  et  est  la  justice  telle  que  de  ceux  qui  sont  couchaus  et  levaus 
»  au  port  de  Mibray  et  à  cinq  molins  susdits,  il  en  a  la  con- 
»  naissance...  (l).  » 


(l)  Registre  de  Jean  Sarrazin,  an  1270,  art,  10.  Ernssct,  p.  7^3. 
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869.  Les  jurisconsultes  considéraient  les  eaux  courantes  sous 
trois  rapports  :ln  flîiminibm  prœcipuè  eonsidercmda  suntju- 
risdictio,  ^mis,  proprietas  (1).  Ces  rapports  feront  l'objet  du 
présent  paragraphe. 

La  connaissance  et  la  répression  des  délits  commis  sur  les 
eaux  courantes  appartenaient  essentiellement  aux  seigneurs  jus- 
ticiers ;  les  eaux  comme  les  terres  faisaient  partie  du  territoire 
soumis  à  leur  droit  de  ^^oMce,  ju?'isdictio. 

La  justice  seigneuriale  comprenait  les  eaux  communes  et  les 
eaux  privées,  les  eaux  courantes  et  les  eaux  mortes;  elle^embras- 
aait  tous  les  objets  de  la  police,  tels  que  la  conservation  du  pois- 


(1)  Gobius,  quest.  21,  n"  1  ;  Heringius,  quest,  15,  n*  16  ;  voy.  Dubreuil, 
Législation  sur  les  eaux,  toiUs  i,  p.  15i 
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son,  le  libre  écoulement  des  eaux,  le  maintien  de  leur  salubrité. 
Les  coutumes  contenaitnt  un  certain  nombre  de  dispositions 
concernant  la  police  des  eaux  eourantes;  telles  sont, par  exemple, 
les  suivantes  : 

Blois  : 

Art.  237. 0  On  ne  peut  empêcher,  es  rivières  courant  perpétuellement,  que 
les  moulins  ne  meuUent ,  ou  qu'ils  n'ayent  une  allée  ouverte  pour  donner 
cours  à  Teau...  » 

Art.  238.  «  On  ne  pourra  lever  les  vies  et  fuz,  gravier  du  moulin,  sans 
appeler  justice  et  prendre  échantillon,  pour  le  remettre  au  lieu  où  il  était 
auparavant.  » 

Amiens  : 

Art.  2A3.  0  On  ne  peut  rouir  lins,  chanvres  ou  autres  choses  es  rivières 
ou  marests  publics  du  haut  ou  moyen  justicier, 'n'autrement  empêcher  lesdits 
marests  ou  cours  de  rivières,  sans  le  congé  dudit  seigneur,  n 

Normandie  : 

Art.  209.  «  Roteur  (1)  ne  peuvent  être  faits  en  eaue  courante,  et  si  aucun 
veut  détourner  eaue  pour  en  faire,  il  doit  vuider  l'eaue  dudit  roteur,  en 
sorte  que  l'eaue  d'icelui  roteur  ne  puisse  retourner  au  cours  de  la  rivière.»  , 

Nevers  : 

Chap.  53.  «  Que,  pour  les  eaux  et  rivières  de  ladite  seigneurie  garder,  cer- 
taine personne  soit  établie...  et  que  chacun  étant  par  icelui  rapporté  d'y  avoir 
péché,  il  soit  à  l'amende...  sauf  à  celui  qui  y  aurait  droit  de  pêcher,  et  qu'il 
en  soit  à  son  droit  et  usage,  i 

Hainauit: 

Ch.  134,  art.  5.  «  Deffendons  à  tous  nos  vassaux  de  ne  pescher  ny  faire 
pescher  en  leurs  seigneuries  fors  ^au  harnas  ,  que  l'on  dit  la  maille -le - 
comte,  a 


(1)  Flaire  roteur,  c'est  mettre  du  lin  ou  du  chanvre  à  rouir;  cette  opération 
corrompt  l'eaui 
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Amiens: 

Art.  215.  «  Nul  ne  doit  pescher  à  filets,  Irez  et  ligne  à  plomb ,  ou  autres 
cnginsdéfendus,  es  eaues  des  seigneurs  ayant  justice  et  droit  de  pescheries  en 
icelles,  à  peine  de  60  sols  d'amende  envers  le  seigneur  à  qui  appartient  l'eaue, 
pour  chacune  fois.  » 

Évidemment,  le  droit  de  police  n'entraînait  pas  la  propriété 
des  rivières  sur  lesquelles  il  s'exerçait;  néanmoins,  à  l'égard  des 
choses  publiques  ou  communes,  quelques  coutumes  reconnu- 
rent aux  justiciers  le  même  droit  que  sur  les  vacants.  A  l'égard 
des  eaux  privées,  la  police  n'attribuait  aucun  droit  parlieuller  : 
les  interdictions  coutumières  s'adressaient  au  seigneur  justicier, 
aussi  bien  qu'au  propriétaire  et  à  tout  autre.  «  U»  arrêt  du 
»  4  avril  1532,  dit  Flnust,  sur  l'art.  209  de  la  coutume  de  Nor- 
»  mandie,  sustranscrit,  fit  défense  à  Etienne  Vissant  et  autres  de 
«  faire  roteurs  sur  la  rivière,  nonobstant  qu'ils  pjrtendissent  la 
»  rivière  à  eux.  Le  seigneur  même  n'a  pas  plus  de  droit  qu'un 
»  autre  en  cette  partie.  » 

Les  coutumes  contiennent  en  toute  matière  des  règlements  de 
police  émanés  des  seigneurs  justiciers  et  qui  prononcent  des 
amendes  que  ceux-ci  perçoivent  à  leur  profit.  Telles  sont  les  dis-» 
positions  que  présentent  presque  toutes  les  coutumes  à  l'égard 
des  dommages  occasionnés  par  l'introduction  de  bestiaux  sur  les 
terres  ensemencées,  prés,  vignes  ou  autres  possessions  défensa- 
bles.  La  justice  touche  une  amende,  laquelle  est  indépendante 
des  réparations  dues  au  propriétaire.  L'amende  n'était  exigible 
qu'autant  qu'il  existait  une  défense  justicière  ou  un  ban,  venant 
ajouter  au  droit  privé  la  sanction  de  l'autorité  publique  (l).  La 
coutume  d'Aix,tit.  11,  offre  un  exemple  remarquable  et  sensible 
de  cette  condition  du  droit  coutumier  : 


(4)  La  protection  du  ban  justicier  s'étendait  parfois  sur  une  personne  et 
sur  ses  possessions  en  particulier.  An  1028  :  Posucrunt  bannum  stiper  capuf 
ipsiv'i  rl-hniix,  ut  si  aliqiiis  homo  de  ipsis  rébus  monasierii  aliquid  iujusté 
tollcre  vd  cnnlcmkrc  prœsiimit ,  componat  libras  cenlum.  Ducaiige , 
y  BAiinum. 
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Art.  8.  «  Si  es  hérilages  clos,  soit  en  temps  de  fruits  ou  non  fruits,  et  es 

hérilages  non  clos,  au  temps  où  il  y  a  fruit,  le  bétail  du  voisin  y  est  trouvé, 

le  seigneur  du  bétail  paye  le  dommage  au  seigneur  de  rhéritage  et  ne  paye 

aucune  amende.  » 

Art.  9.  Cl  Si  ce  n'est  que  le  ban  du  seigneur  y  eust  été  apposé  auparavant, 

auquel  cas  il  paye  pour  l'amende,  audit  seigneur,  dix  sols  (1).  » 

On  n'a  donc  rien  à  conclure,  relativement  à  la  propriété  des 
rivières,  des  dispositions  qui  concernent  la  police  des  eaux,  lors 
même  que  ces  règlements  émanaient  des  seigneurs  et  pronon- 
çaient des  amendes  à  leur  profit. 

370.  Les  servitudes  sont  un  objet  de  police;  elles  ont  pour 
objet  de  régler  le  mode  suivant  lequel  chacun  doit  jouir  de  sa 
propriété,  afin  de  ne  pas  nuire  à  celle  d'autrui.  On  a  vu,  dans  le 
paragraphe  précédent,  certaines  dispositions  réserver  le  droit 
d'autrui,  en  reconnaissant  la  libre  faculté  de  faire  des  moulins, 
des  pè  heries  et  des  étangs.  Cette  matière  appartient  à  la  consi- 
dération de  1  usage,  tisûs;  ce  n'est  pas  encore  le  droit  de  propriété 
qu'elle  détermine.  Les  coutumes  suivantes  sont  de  cet  ordre  : 

Normandie  : 

Art.  207.  a  Ceux  qui  ont  nouveaux  estangs,  fossez  ou  escluses,  ne  peuvent 
détenir  les  eaues  des  fleuves  et  rivières ,  qu'ils  ne  courent  continuellement 
pour  la  commodité  de  ceux  qui  sont  au-dessouz.  s 

Clermout  : 

Chap.  19,  art.  19.  «  Il  ne  loist  à  aucun  ayant  cours  d'eau  pour  moulin, 
forges  ou  autres  choses  semblables ,  endommager  ou  détériorer  le  fonds 
d'autruy.  » 


(1)  Remarquez  dans  ces  articles  la  double  signification  très  distincte  du 
mot  seigneur:  dans  le  premier,  c'est  le  propriétaire;  dans  le  second,  c'est  le 
justicier.  Ce  double  sens  d'un  même  litre  a  jeté  dans  la  rédaction  des  cou- 
tumes une  confusion  dont  l'effet  a  été  de  convertir  en  droits  seigneuriaux 
une  multitude  de  dispositions  qui  u'étaicnl  que  de8  droits  de  simple  pro- 
pritlét  V,  suprà,  n"  123, 
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Orléans  : 

Ail.  177.  (i  Quand  estaiigs  sont  assis  eu  mesme  ruisseau  et  cours  d'eaue, 
si  l'un  d'iceux  est  prcst  l'i  pescher,  ne  pourra  celuy  de  dessus  lever  la  bonde 
du  sien  pendant  que  celuy  de  dessouz  est  en  pesche.  » 

C'est  également  à  la  naatièie  des  servitudes  que  se  rattache  le 
célèbre  article  206  de  la  coutume  de  Normandie,  ainsi  conçu  : 

B  Le  seigneur  peut  détourner  l'eaue  courante  en  sa  terre,  pourvu  que  les 
deux  rives  soient  assises  en  son  Cef,  et  qu'au  sortir  d'icelui  il  les  remette 
en  leur  cours  ordinaire,  et  que  le  tout  se  fasse  sans  dommage  d'autrui.  » 

Cette  disposition,  dont  la  plupart  des  jurisconsultes  faisaient 
un  droit  commun,  doit  être  sainement  entendue  :1e  seigneur  dont 
il  s'agit  est  manifestement  le  seigneur  féodal  ;  ainsi  le  droit  dont 
il  s'agit  constate  l'usage  de  la  rivière  dans  le  droit  de  propriété. 
L'exercice  en  est  soumis  à  plusieurs  conditions  :  i»  que  le  sei- 
gneur soit  possesseur  d'une  terre  arrosable,  formant  son  do- 
maine, d'où  il  suit  que  la  prérogative  est  personnelle  ;  2"  que  les 
deux  rives  soient  assises  dans  son  fief,  c'est-à-dire  dans  le  fief 
relevant  de  lui,  comme  on  l'a  vu  déjà  à  l'égard  des  étangs  et 
moulins  (n°  367)  ;  3°  qu'il  remette  les  eaux  à  leur  cours  ordi- 
naire, ce  qui  doit  s'entendre  à  la  sortie  de  son  fief;  4°  que  le  tout 
se  fasse  sans  dommage  d'autrui. 

Le  droit  que  constitue  cet  article  n'est  exceptionnel  et  particu- 
lier au  seigneur  de  fief  qu'en  ce  qu'il  suffit  à  son  exercice  que 
les  deux  rives  soient  dans  le  fief;  mais  tout  possesseur  d'un  héri- 
tage, même  en  roture,  peut  exercer  le  même  droit  si  les  deux 
rives  sont  dans  sa  terre  ;  c'est  donc  uniquement  une  prérogativ* 
de  directe. 

a  Un  seigneur,  dit  Hervé,  Théorie  des  matières  féodales  ^ 
»  t.  3,  p.  251,  peut  détourner  une  rivière  non  navigable,  lorsque 
»  les  deux  rives  sont  dans  sa  mouvance,  pourvu  toutefois  qu'il 
»  le  fasse  sans  nuire  à  autrui...  Mais  comme  la  faculté  dont  il 
»  s'agit  est  restreinte  au  cas  où  les  voisins  n'en  souffrent  pas,  il 
»  faut  conclure  que  les  seigneurs  ne  peuvent  guère  user  de  cette 
»  faculté  que  quand  la  rivière  traverse  leurs  propres  doma'mes. 
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»  Les  simples  particuliers  dont  elle  traverse  également  le  do- 
»  maine  peuvent  aussi  détourner,  diviser, élargir,  resserrer,  etc., 
»  sou  cours,  en  profiter  pour  faire  des  bassins  et  étangs  dans 
»  l'étendue  de  ce  domaine,  pourvu  que  personne  n'en  souffre  ni 
0  au-dessus,  ni  au-dessous.  » 

A  quoi  donc  se  réduit  en  définitive  l'art.  206  de  la  coutume  de 
Normandie?  A  étendre  au  fief  ce  que  le  droit  commun  reconnaît 
au  domaine.  Mais  il  n'autorise  même  pas  le  seigneur  à  nuire  à 
son  vassal  en  le  privant  de  Teau  dont  il  a  besoin;  celui-ci  est 
compris  sous  le  mot  autrui ,  auquel  la  coutume  interdit  de  faire 
dommage  :  «  Par  lesquels  termes,  porte  le  commentaire  anonyme 
»  sur  la  coutume  de  Normandie,  publié  en  1599,  est  démontré  que 
»  le  vassal  d'un  seigneur  tirant  commodité  du  cours  ancien  de 
»  l'eau,  lequel  s'il  était  détourné  lui  pourrait  apporter  dudom- 
»  mage,  peut  empêcher  le  seigneur  de  le  détourner,  comme  au 
»  point  il  a  été  jugé  par  arrêt  du  grand  conseil,  au  profit  de 
»  M'  Marin  Armel,  contre  le  seigneur  de  Grandviller.  » 

37 1 .  Au  surplus,  la  jouissance  des  eaux,  sous  le  rapport  de  l'irri- 
gation,  quoique  non  réglée  par  les  coutumes  écrites,  n'en  était  pas 
moins  soumise  à  l'usage  des  lieux ,  usage  nécessairement  établi  par- 
tout; cet  usage  variait  dans  chaque  localité,  à  raison  de  la  nature  des 
eaux,  des  conditions  du  climat  et  des  habitudes  de  la  culture.  Le  cé- 
lèbre capitulaire  de  84^1,  relatif  aux  Espagnols  et  déjà  tant  de  fois 
cité,  constate  l'existence  de  coutumes  anciennes  à  cetégard  :  Liceat 
eis...  secundum  aniiquam  consuetudinem...  aquarum  ducius 
pro  suis  necessitatibus ,  ubicunquè  pervenire  potuerint ,  ne- 
mine  contradicente  juxta  priscum  morem  semper  dedu- 
cere  (l). 

La  jurisprudence  des  Olim  n'indique  l'existence  d'aucun  pri- 
vilège ou  droit  particulier  d'irrigation  au  profit  des  seigneurs  ; 
.l'exemple  suivant ,  en  donnant  gain  de  cause  au  roturier  contre 
le  noble,  semble  constater  l'égalité  des  droits  entre  propriétaires  : 
Anl267  :  Super  cursu  aquœ  mutato  de  guo  erat  quœstio  inter 


(1)  Baluzcjt,  2,  p.  28,  n»  8, 
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dominwm  Radulphiim  de  Bailolo,  milifetn,  et  magistrum 
Abralicim  ^  clerïcum^  determinntum  fuit  qubd  secunduni  con- 
suetiidineni  terrœ,  dictus  Radulphus  nequiverat  dictimi  cursum 
mutasse  eo  modo  quo  ipsum  mutaverat  (i). 

Dans  le  droit  commua  de  la  France  on  ne  rencontre  rien  qui 
fasse  supposer  d'autres  règles  de  jouissance  des  eaux  courantes, 
pour  l'irrigation 5  que  celles  qu'exige  un  usage  commun  et  suc- 
cessif. 

«  Les  riverains  d'une  rivière,  dit  Hervé  (2),  peuvent  en  dé- 
»  tourner  les  eaux  pour  abreuver  leurs  prés;  mais  cette  faculté 
»  leur  étant  commune  à  tous ,  chacun  doit  en  user  en  ne  nui- 
»  sant  aux  autres  que  le  moins  possible  et  en  se  conformant  à 
«  l'usage  des  lieux.  »  Ces  principes  consacrent  évidemmcnl  la 
libre  disposition  des  eaux  courantes,  restreinte  uniquement  par 
l'existence  et  la  nécessité  d'un  droit  égal  ;  ils  supposent  le  droit 
de  propriété  dans  les  mains  du  riverain. 

S'il  en  était  autrement,  si  l'on  devait  admettre  que,  par  suite 
d'un  principe  absolu  de  droit  public,  les  cours  d'eau  fussent  la 
propriété  d'un  autre  que  celui  qui  en  fait  usage ,  les  juriscon- 
sultes n'auraient  point  posé  des  règles  larges  et  déterminées  seu- 
lement par  les  droits  des  propriétaires  d'au-dessus  et  d'au-des- 
sous. Et  cependant,  de  tous  ceux  qui  s'en  occupent,  et  de  ce 
nombre  sont  tous  ceux  qui  ont  écrit  sur  les  servitudes ,  nul  ne 
fait  intervenir  l'autorité  du  seigneur  pour  modifier  ou  fixer  la 
décision  ;  ce  sont  uniquement  les  principes  de  bon  voisinage  et 
de  la  propriété  qu'ils  prennent  en  considération.  On  peut,  à  cet 
égard  ,  consulter  les  longues  discussions  de  Cscpola  sur  le  droit 
des  propriétaires  inférieurs  à  l'eau  qui  naît  dans  un  fonds  supé- 
rieur ,  relativement  à  leurs  moulins  ou  à  leurs  prés  (3)  ;  Du- 
moulin ,  sur  le  G9e  conseil  d'Alexandre,  t.  5,  où  il  dit  :  Domi- 
numposse  suo  commodo  divertere^vel  retinere  aquam  quœori- 
tur,  vel  LABiTLR  in  fundo  suo,  in  prœjudicium'Vicini;  Duval, 


(1)  Olim,  t.  1,  p.  677,  n<"Zi. 

(2)  Théorie  des  matières  féodales,  t.  3,  p.  253. 

(3)  De  servit. y  tiact,  2,  cap.  h,  u"  51  et  suivanls. 
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dans  son  traité  de  Rébus  dubiis^  tr.  8,  n»  6  :  htud  locum  habet 
in  eâ  aquâ  quœ  in  meo  orta  est,  vel  qu.e  pbofluit  ex  fonte 
viciisi  IN  MECM  :  statim  atque  iîigressa  est  jundum  meum  , 
MKA  EST;Basnage,  qui  reconnaît  également  au  propriétaire  d'ua 
héritage  la  libre  disposition  du  ruisseau  qui  le  traverse  :  «  L'eau 
»  étant  une  fois  entrée  dans  son  fonds,  il  en  est  le  maître  (1)  ;  » 
Coquille,  résolvant  la  même  question  :  «  L'eau  qui  passe  par 
w  l'héritage  d'aucun  lui  est  propre  et  en  peut  faire  ce  qu'il  veut; 
»  ce  qui  s'entend,  pourvu  que  ce  ne  soit  rivière  publique  (2)  ;  » 
Duparc-Poulain,dans  ses  notes  sur  la  coutume deBretagne:*  Ce 
"  que  nous  avons  dit  du  propriétaire  de  la  source  s'applique  à 
>>  ceux  dont  les  terrains  sont  arrosés  successivement  par  le  cours 
»  d'eau  ;  car  ils  sont  propriétaires  de  l'eau  pendant  qu'elle  est 
»  dans  leur  terrain,  et  ils  peuvent  s'en  servir  comme  s'ils  étaient 
«  propriétaires  de  la  source  (3)  ;  »  en  un  mot,  tous  les  ouvrages 
concernant  la  servitude  des  irrigations  ;  partout  on  trouvera  ce 
principe  que  le  propriétaire  d'un  héritage  est  propriétaire  du 
cours  d'eau  qui  le  traverse,  et  qu'en  conséquence  il  peut  en  user 
à  son  gré,  pourvu  qu'il  ne  nuise  pas  à  des  droits  ;icquis. 

Et  qu'on  ne  croie  pas,  ce  qui,  d'ailleurs,  ne  serait  pas  présu- 
mable,  que  ces  auteurs  aient  perdu  de  vue  l'existence  des  droits 
seigneuriaux  sur  certains  cours  d'eau  ;  ces  droits  ne  leur  parais- 
sent pas  un  obstacle  à  l'application  des  règles  de  la  propriété 
relativement  aux  usages  des  eaux  non  confisqués  par  le  seigneur: 
«  Le  droit  attribué  au  seigneur  haut  justicier,  dit  Pelée  de  Che- 
»  nonleau  (4),  sur  les  ruisseaux,  consiste  en  celui  de  pèche  et  de 
»  justice,  sans  que  les  seigneurs  puissent  s'opposer  à  l'usage  jour- 
»  nalier  que  les  propriétaires  des  fonds  adjacents  aux  ruisseaux 
»  peuvent  en  faire  pour  l'irrigation  de  leurs  prés  ;  »  et  Guyot , 
t.  6,  p,  67  3,  n°  9  :  «  Les  habitants  de  la  seigneurie  usent  de  ces 
»  eaux  selon  leurs  besoins  :  l'interdiction  qui  leur  est  faite  du 


(d)  T.  2,  p.  564. 

(2)  Coutumes  de  Nivernais,  ch.  10,  art.  2. 

(3)  Voy.  iiifro  le  §  contenant  la  doctrine  des  auteurs, 

(4)  Sur  la  coutume  de  Sens,  art,  13, 
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»  cours  d'eau  de  ces  petites  rivières  ne  regarde  que  la  pêche  et 
»  les  moulins,  mais  nou  l'usage  de  l'eau.  » 

Eu  parlant  des  titres  de  possession,  je  rappellerai  les  arrêts 
qui  ont  statué  sur  toutes  les  questions  de  ce  genre,  et  l'on  de- 
meurera convaincu  que  la  jurisprudence  n'a  jamais  reconnu 
l'existence  d'un  droit  général  et  dominant  l'usage  des  cours  d'eau, 
autre  que  le  droit  privé.  Tous  ces  arrêts  n'ont  fait  que  concilier 
Vintérét  de  l'agriculture  avec  le  respect  dû  à  la  propriété. 
L'art.  64  5  du  Code  civil  n'a  fait  que  résumer  l'esprit  de  l'an- 
cienne jurisprudence ,  et  n'est  en  rien  introductif  d'un  droit 
nouveau. 

372.  La  coutume  de  Bourbonnais  portait: 

Art.  3i0.  0  La  rivière  toit  et  donne  (1)  au  seigneur  haut  justicier,  et  ne 
donne  aucunement  au  seigneur  tréfoncier  et  propriétaire  qui  n'a  point  ladite 
justice  ;  et  sera  ladite  croissapce  que  la  rivière  donne  vrai  domaine  au  sei- 
gneur haut  justicier,  qui  s'appelle  communément  laiz.  » 

Art.  341.  «  Et  si  la  rivière  laisse  isle,  elle  est  au  seigneur  haut  justicier,  en 
la  justice  duquel  ladite  isle  sera  la  plus  près,  eu  égard  au  fil  de  l'eau  de  ladite 
rivière;  et  s'entend  des  rivières  d'Allier,  Loire,  Siolle,  Cher  et Bébre:  autre 
chose  est  des  petites  rivières  et  ruisseaux,  » 

L'ancienne  coutume,  tit.  8,  chap.  4,  ajoutait  à  la  disposition 
précédente  : 

0  Toutesfois,  par  coustume  particulière  èschastelleuîes  de  Montluçonet  Hé- 
riçon,  les  riviL-res  tollent  et  donnent  au  seigneur  tresfoncier,  excepté  en  la 
chaslelleniede  Vichy  et  ressort  d'icelle,  en  laquelle,  par  coustume  particulière 
et  locale,  les  laiz  de  la  rivière  sont  au  commun  consoi't,  quant  aux  paslurages 
et  plant  ;  mais  le  seigneur  justicier  prend  la  lacie  et  partière,  et  ne  les  peult 
le  seigneur  bailler  à  cens,  ne  autrement  les  appliquer  d  son  domaine.  » 

Il  résulte  évidemment  de  ces  textes  que  les  rivières  d'Allier, 
Loire,  Siolle,  Bèbre  et  Cher,  c'est-à-dire  les  rivières  navigables 
du  Bourbonnais,  sont  les  seules  qui  tollent  ou  donnent  aux  sei- 


(1)  Enlève  ou  profile  par  l'effet  des  altCrissements. 
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gneurs  justiciers  et  soient  en  conséquence  considérées  comme  la 
propriété  de  ceux-ci;  et  encore  le  Cher  lui-mèrae  appartient  au 
seigneur  tréfoncier,  c'est-à-dire  «  au  propriétaire  qui  n'a  pas 
la  justice,»  dans  leschâtellenies  de  Montiuçon  et  Hérisson.  Quant 
aux  petites  rivières  et  ruisseaux,  dont  la  multitude  est  considéra- 
ble dans  le  Bourbonnais,  les  seigneurs,  les  justiciers  n'y  ont  au- 
cun droit. 

Ce  que  la  coutume  de  Bourbonnais  exprime  formellement  n'est 
pas  moins  évident  de  la  coutume  de  Sens,  qui  porte,  tit.  1: 


Art.  13. 
haut  justicier. 


ttll  es  en  rivières  et  fleuves  pulHcs  appartiennent  au  seigneur 
T,  s'il  n'y  a  tillre  valable  ou  prescription  suffisante  au  contraire.» 


Cette  disposition  ne  concerne  que  les  fleuves  publics,  c'est-à- 
dire  les  rivières  navigables ,  ainsi  que  le  font  observer  Riche- 
bourg,  dans  la  note  sur  cet  article,  tom.  3,  p.  506,  et  Legrand 
en  ces  termes  :  «  Et  ainsi  semble  pouvoir  être  entendue  la  cou- 
»  tume  de  Sens,  tit.  1,  art.  18,  savoir,  des  grandes  rivières , 
»  comme  de  la  rivière  d'Yonne  qui  passe  par  la  ville  de  Sens,  et 
«  autres  grandes  rivières  naiigahles^  dans  lesquelles  les  îlespeu- 
»  vent  se  faire  souvent...,  et  non  pas  des  petites  rivières,  dans  les- 
»  quelles  les  îles  se  font  rarement  (l).  » 

Enfin,  la  coutume  de  Metz  consacre  le  même  principe,  tit.  1 2 : 

Art,  27.  «  Nul  ne  peut  ériger  moulin  ou  autre  usuine  sur  rivière  navigable, 
jaçoit  qu'il  soit  seigneur  haut  justicier.  » 

Art.  28.  a  Si  la  rivière  mine  ou  accroist sa  rive  ;  la  perte  elle  proffitsuitle 
propriétaire  de  l'héritage  chacun  en  droicl  soi...;  que  si  la  rivière  faict  une 
isle,  elle  appartiendra  au  seigneur  de  la  rivière,  non  à  ceux  qui  ont  héritage  à 
l'endroict  d'icelle,  » 

Il  est  évident  que  la  rivière  dont  parle  l'ai  t.  28  n'est  autre  que 
la  rivière  navigable  dont  il  est  qlle^tion  dans  l'article  précédent. 

Ainsi  les  coutumes  de  Bourbonnais,  de  Sens  et  de  Metz,  les  seu- 
les qui  attribuent  au  seigneur  haut  justicier  les  îles  et  attérisse- 


(1)  Sijr  Troyes,  art,  179,  gl.  d,  u»  13, 
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ments  des  rivières,  oe  le  font  qu'à  l'égard  des  rivières  publiques; 
elles  disposent  autrement,  soit  en  ternies  exprès,  soit  virtuelle- 
ment, à  l'égard  des  petites  rivières  et  ruisseaux. 

373.  Toutes  ces  coutumes  sont  antérieures  aux  ordonnances 
qui,  comme  on  le  verra  tout-à-Iheure,  ont  attribué  au  roi  le  do- 
maine des  grandes  rivières,  et  par  suite  celui  des  îles,  îlots  et 
attérissements  qui  s'y  forment.  Les  seigneurs  hauts  justiciers 
sont  reconnus,  dans  ces  coutumes,  propriétaires  des  îles  qui 
naissent  dans  les  rivières  navigables,  parce  que  ces  cours  d'eau 
avaient  jusqu'alors  échappé  à  l'appropriation  privée.  Publiques 
sous  la  domination  romaine,  elles  n'ont  pu  cesser  de  l'être,  à  i  ai- 
son  des  événements  qui  ont  suivi,  qu'au  profit  du  seigneur 
justicier;  celui-ci  percevant  des  droits  de  péage,  ripage,  pon- 
tage,  et  possédant  ia  justice  sur  les  rivières  publiques,  tendit  à  s'en 
emparer,  comme  il  fit  des  chemins,  des  terres  communes,  et  gé- 
néralement de  ce  qui  apparten<;it  à  tous  les  habitants  ou  n'ap- 
partenait à  personne.  C'est  donc,  à  défaut  d'autres  maîtres , 
comme  vacants  ou  comme  choses  publiques,  que  les  grandes  ri- 
vières et  les  îles  qui  s'y  forment  finirent  par  être  considérées 
comme  la  propriété  des  seigneurs.  Auroux  des  Pommiers,  com- 
mentatsur  de  la  coutume  de  Bourbonnais,  n'a  point  autrement 
caractérisé  le  droit  cousacré  par  les  art.  340  et  341  de  celle  cou- 
tume :  0 11  faut,  dit-il,  mettre  au  nombre  des  biens  vacans  les 
»  îles  et  les  alluvions  ou  accroissements  de  terre  que  forment  les 
»  rivières.  » 

Les  coutumes  suivantes  confirment  cette  observation  : 

Boulenois  : 

Art.  42.  4  Tous  seigneurs  féodaux  âyam  droit  de  seigneurie  es  lieux  à  eux 
apparteiians,  ou  tenus  d'eux  coltièrement,  ont  pareille  jusUce  et  seigneurie  es 
communes,  flcgards,  lieux  publics  et  rivières  qui  sout  au  devant  ou  d  l'en- 
droit desdits  iénemens,  » 

Cout.  d'Amiens  : 

Art.  184.  «  Tous  seigneurs  a)  ans  haute  justice  ou  moyenne  sont  seigneurs 
TOyers  es  frocs,  flégards,  c/umins  et  vuyeries,  étunt  AU  devant  de  leurs 
Iénemens  ou  héritages,  soit  7J«r  eau  qu  pur  terre,  n 
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Ainsi  le  droit  des  seigneurs  sur  les  eaux  est  de  même  nature 
que  celui  qu'ils  possèdent  sur  les  terres;  c'est  un  droit  de  va- 
cants ;  c'est  l'application  des  principes  de  l'enclave,  faite  soit  au 
seigneur  féodal,  soit  au  seigneur  justicier,  suivant  l'esprit  de  la 
coutume.  Aussi,  des  deux  textes  sustranscrits,  l'un  donne  au 
féodal,  l'autre  au  justicier;  mais  ils  sont  d'accord  en  deux  points 
remarquables  : 

l*'  En  ce  qu'ils  n'accordent  le  dioit  de  seigneurie  que  sur  eaux 
ou  vacants  «  étant  au  devant  de  leurs  téneraents.  »  Lors  de  la 
rédaction  de  la  coutume  d'Antiiens,  les  seigneurs  réclamèrent, 
prétendant  que  leur  droit  s'étendait  au  delà  ;  mais  la  rédaction 
fut  maintenue,  sauf  à  eux  à  justifier  de  leurs  prétentions  à  titres 
particuliers. 

2  '  En  ce  que  le  droit  n'est  reconnu  que  sur  les  lieux  publics, 
ce  qui  s'entend  des  rivières,  comme  des  chemins,  flegards,  frocs 
et  autres  terres  sans  maître  particulier.  C'est  ce  que  constate 
Ricard,  commentateur  de  la  coutume  d'Amiens  :  «  Par  cette 
»  coutume,  dit-il,  la  justice  et  seigneurie  sur  les  rivières  ;)?/6/2- 
»  gucs  non  appartenantes  au  roi  est  au  moyen  justicier  aussi 
»  bien  qu'au  haut,  et  même  les  rives  en  tant  qu'elles  contiennent 
»  la  rivière....  Les  flots  sont  eaux,  courantes  et  dormantes,  aussi 
»  destinées  à  l' usage  public,  et  le  seigneur  haut  ou  moyen  a  la 
»  propriété  utile,  justice  et  seigneurie  sur  les  unes  et  sur  les  au- 
»  tre.«;  il  y  peut  pêcher  et  planter  pourvu  qu'il  ne  nuise  pas  au 
»  public.  »  Ainsi  le  droit  seigneurial  est  restreint  aux  lieux  va- 
cants et  non  appropriés  privativement  ;  aussi  le  même  auteur 
ajoute  :  «  Le  seigneur  ne  peut  prétendre  que  les  ruisseaux  lui 
«  appartiennentplutôt  qu'à  ceux  entre  les  héritages  desquels  ils 
»  coulent.  » 

374.  L'examen  de  ces  coutumes  démontre,  non  moins  claire- 
ment que  celui  de  toutes  les  dispositions  discutées  jusqu'à  pré- 
sent, que  les  petites  rivières  n'ont  jamais  été  la  propriété  des 
seigneurs  hauts  justiciers  ;  leur  droit  ne  s'est  étendu  qu'aux  eaux 
qui  n'étaient  pas  acquises  à  l'appropriation  privée  ;  c'est  seule- 
ment des  eaux  publiques  et  sans  maître  que  les  coutumes  d'A- 
miens et  de  Bourbonnais  les  readent  seigneurs  ;  c'est  seulement 
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dans  les  eaux  navigables  que  les  coutumes  de  Metz,  de  Sens  et 
de  Bourbonnais  leur  attribuent  la  propriété  des  attérissements, 
et  cette  dernière  restriction  est  bien  renaarquable  en  ce  qu'elle 
démontre  que,  dans  le  système  des  coutumes,  les  seuleis  rivières 
publiques  étaient  les  rivières  navigables. 

Et  encore  ne  faut-il  pas  considérer  l'appropriation  par  les  sei- 
gneurs justiciers  des  eaux  publiques  comme  formant  un  droit 
commun  ;  de  ce  qu'ils  ne  les  ont  possédées  qu'a  titre  de  vacants 
il  résulte  que,  là  où  les  vacants  ont  été  un  droit  de  fief,  la  posses- 
sion des  rivières  publiques,  des  îles  et  des  attérissements  sans 
maîtres  a  été  dévolue  au  seigneur  féodal.  Le  droit  des  eaux  va- 
cantes se  divise  donc  comme  le  droit  des  terres  vacantes,  en  telle 
sorte  que  là  où  les  choses  communes  sont  demeurées  la  propriété 
des  communautés,  à  l'exclusion  des  seigneurs  de  l'un  et  de  l'au- 
tre genre,  les  eaux  ont  conservé  la  même  appropriation  publique. 
La  coutume  de  Barcelone  est  remarquable  à  cet  égard  : 

Art.  72.  f  Stratœ  viœ  publicœ,  aqu^cckrentes  et  foîitesvivi,  prata,  paS' 
cuœ,  silvœ,  garrice  et  roche,  in  hàc  patriâ  fundata,  sunt  de  potestatibus,  ut 

NON  HABEANT  PER  ALODIIM  TEL  TENEAM  IN  DOMIMO,  SCd  sitlt  Omni  tcmpOrC  ad 

emparamenium  cuncto  illorum  populo,  sine  et  ullius  contrarietatis  obstaculo 
et  siiie  aliquo  constituto  servitio  (1).  » 

Quant  aux  petites  rivières,  aux  ruisseaux,  aux  eaux  éloignées  des 
ténements  du  seigneur',  à  celles  qui  sont  l'objet  d'une  jouis- 
sance et  d'une  possession  privée,  les  coutumes  gardent  le  silence; 
elles  n'ont  point  de  droit  exceptionnel  à  constater.  Le  droit  com- 
mun est  celui  de  la  propriété,  des  règles  qui  régissent  ses  limites 
et  qui  déterminent  les  effets  de  l'accession;  ce  droit  existe  et 
tous  les  jurisconsultes  l'ont  reconnu. 

Ainsi,  de  même  qu'on  a  vu  tout  à  l'heure  les  principes  de  l'ir- 
rigation établis  sans  considération  du  droit  seigneurial,  de  même 
nous  trouvons  ceux  qui  régissent  la  propriété  des  îles  et  attéris- 
sements dans  les  petites  rivières  constitués  sans  qu'il  soit  fait 


(1)  An  1068.  Giraud,  tom,  S,  p.  &19t 
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mention  de  la  prérogative  justicière.  Depuis  Dumoulin  jusqu'à 
Pothier  les  principes  n'ont  pas  varié  ;  ce  sont  ceux  de  la  loi  ro- 
maine et  de  l'art.  561  du  Code  civil.  «  A  l'égard  des  rivières  non 
»  navigables,  dit  Pothier,  Traité  de  propriété^  n°  164,  lorsque 
»  ce  sont  les  propriétaires  desdits  héritages  riverains  qui  sont 
»  propriétaires  de  la  rivière,  ils  doivent  aussi  l'être,  et  des  isles 
»  qui  s'y  forment,  et  du  lit  de  la  rivière  lorsqu'elle  l'a  abandonné 
»  pour  prendre  son  cours  ailleurs.  »  Et  Rouyer,  commentateur 
de  la  coutume  de  Bourbonnais,  pour  expliquer  le  droit  de  sa 
coutume,  se  contente  de  transcrire  Pothier. 

Qu'on  ne  croie  pas  cependant  que  ces  auteurs  ont  perdu  de 
vue  le  droit  féodal  et  que,  préoccupés  du  droit  romain,  ils  aient 
oublié  les  règles  de  la  pratique  et  de  la  propriété  française.  Loin 
de  là,  Dumoulin,  en  expliquant  les  effets  de  l'accession  à  l'égard 
du  fief,  se  demande  si  la  terre  ainsi  concédée  doit  être  considérée 
comme  le  terrain  limité  auquel  l'alluvion  ne  profitait  pas  parce 
que  le  fleuve  limitrophe  ne  s'y  trouvait  pas  compris  (no  24  )  ;  il 
décide  que  les  limites  du  fief  consistant  dans  un  domaine  ne  sont 
pas  de  cette  nature,  et  qu'en  conséquence  l'Ile  et  l'alluvion  l'ac- 
croissent et  profitent  au  seigneur  direct,  chacun  selon  son  droit  : 
Pro  quâ  parte  accrescit  fundo  fendait  vel  empliyteutico 
ad  commodum  iitilis  doniinii,  eâdem  ratione  et  eodem  jure 
pro  eâdem  parte  quœritur  domino  directo ,  respeclu  do- 
mina (l). 

375.  Ici  se  termine  l'exploration  des  dispositions  coutumières 
qui  supposent  un  droit  quelconque  au  seigneur  justicier  :  droits 
de  banalité,  droits  de  pèche,  droits  d'étangs,  droits  de  police, 
droits  d'irrigation,  droits  d'îles  et  d'attérissements.  Les  recher- 
ches et  les  vérifications  les  plus  attentives  ne  m'ont  révélé  aucun 
texte,  autre  que  ceux  que  j'ai  cités,  comportant  l'existeuce  où  la 
supposition  d'une  prérogative  seigneuriale  sur  les  cours  d'eau  ; 
je  crois  pouvoir  aftirmer  qu'il  n'en  existe  point  (2).  Il  est  donc 


(1)  Des  fiefs,  §  1,  gl.  5,  n°  120. 

(2)  Plusieurs  coutumes  ont  été  indiquées,  par  M.  Rives  et  par  d'autres  ju- 
riscousultes,  comjae  ayant  trait  à  la  propriété  des  eaux  courantes;  cei  indica- 
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démontré  suffisamment  et  au  delà  que  le  prétendu  droit  des  sei- 
gneurs justiciers  à  la  propriété  de  toutes  les  eaux  courantes,  en 
vertu  d'un  principe  général  et  coutumier,  est  une  chimère,  une 
assertion  fausse  et  démentie  par  les  textes  mêmes  invoqués  pour 
l'établir.  Comment  un  pareil  principe,  altérant  le  système  du  droit 
de  propriété  dans  l'un  de  ses  éléments  les  plus  précieux,  aurait- 
il  existé  inaperçu,  pour  ainsi  dire,  sans  avoir  été  constaté  par 
une  seule  coutume?  Comment,  s'il  eût  été  vrai,  les  seigneurs  au- 
raient-ils souffert  de  si  nombreuses  dispositions  qui  le  nient? 
Comment  des  réclamations,  au  moins,  n'auraient-elles  pa? révélé 
ce  droit,  exercé  dans  quelques  localités  comme  général  et  cou- 
tumier? Il  serait  bien  étrange  assurément  que  les  hommes  assez 
puissants  pour  faire  consigner  aux  coutumes  ces  mots  spolia- 
teurs: «  Les  vacants  sont  aux  seigneurs  (  no  205  ),  »  n'eussent 
pas  même  tenté  d'y  faire  écrire:  «  Les  petites  rivières  sont  aux 
»  seigneurs;  »  lorsque  d'ailleurs  la  coutume  de  Meaux  portait  : 
«  Les  grandes  rivières  sont  au  roi  (1).  » 

Les  annales  coutumières  ne  mentionnent  qu'une  tentative  de 
ce  genre;  lors  de  la  rédaction  de  la  coutume  de  Tours,  le  sei- 
gneur de  Maizières  réclama  la  disposition  suivante  : 

e  Le  seigneur  baron  de  Maizières  et  autres  seigneurs  chastelains  de  ladite 
baronie,  chacun  en  droit  soi,  ont  droit  et  sont  fondés  chacun  d'eux  respecli- 
venicnt  de  soi  dire  et  porter  seigneurs,  gardes  et  protecteurs  de  toute  et  cha- 
cune les  rivières,  fleuves  pérennes  et  qui  décourent  en  tout  temps  ;  ont  droit 
de  prohiber,  garder  et  deffendre  qu'aucun  fors  eux  n'y  fasse  moulin^  arrêt 
ou  détour  d'eau,  ne  pêche  à  aucun  engin  sans  leur  congé,  permission  et  li- 
cence, et  sans  leur  en  faire  devoir  ou  redevance.  » 


tiens  vagues  et  sans  mention  de  Tarlicle  m'ont  obligé  à  lire  la  coutume  en- 
tière et  je  n'y  ai  rien  Irouvé;  je  suis  fondé  à  croire  que  ces  citutions  n'ent 
point  été  vérifiées  ou  qu'elles  l'ont  été  légèrement;  par  exemple,  on  cite 
l'art.  268  de  la  coutume  d'Auxerre,  portant  :  «  Les  accrues  appartiennent 
»coiiime  vacants  au  seigneur  justicier.  »  Il  s'agit  ici  des  accrues  de  bois, 
ainsi  que  le  prouve  l'article  précédent.  Il  en  est  sans  doute  ainsi  de  la  cou- 
tume de  Poitou,  qui  ne  m'a  rien  offert  de  relatif  aux  eaux  courantes,  quoique 
citée  comme  décisive. 
(1)  Voy,  le  S  suivant.  > 
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Celte  prétention,  qui  même  n'attribuait  pas  au  seigneur  lapro- 
priéé  absolue  de  la  rivière,  fut  rejetée.  Le  procès-verbal  porta 
quun  pareil  droit  n'avait  pas  nature  de  coutume,  mais  pouvait 
seulement  constituer  un  droit  seigneurial  particulier;  il  fut  ré- 
servé au  seigneur  d'en  user,  s'il  se  trouvait  «  fondé  par  aveu  dù- 
»  ment  vérifié  et  autres  titres  particuliers,  ou  par  jouissance 
»  immémoriale,  sauf  à  ses  sujets  la  défense  au  contraire  (l).  » 

Ainsi,  ce  que  l'on  prétend  aujourd'hui  avoir  été  le  droit  com- 
mun du  royaume  a  paru,  aux  \eux  des  rédacteurs  de  la  coutume 
de  Tours,  trop  exceptionnel  et  trop  exorbitant  pour  être  consi- 
gné même  comme  coutume  locale.  Le  seigneur  a  été  renvoyé  à 
faire  de  sa  prétention  la  preuve  justificative  des  droits  les  plus 
défavorables,  et  cette  preuve,  exigée  en  1507,  et  de  nouveau  en 
1559,  n'ayant  jamais  été  produite,  l'article  a  été  définitivement 
rayé. 

La  discussion  des  coutumes  conduit  donc  au  même  résultat 
que  l'examen  des  principes  généraux  de  la  justice  et  du  fief;  pas 
plus  que  ces  principes,  lestextes  ne  supposent  ou  n'accordent  à  la 
justice  seigneuriale  aucun  droit  commun  sur  les  rivières  gran- 
des ou  petites;  ceux  dont  les  justiciers  ont  pu  jouir  ont  eu  pour 
eux,  comme  l'exprimaient  les  rédacteurs  de  la  coutume  de  Tours, 
nature  de  droits  seigneuriaux,  et  non  de  droits  coutumiers.  Ces 
droits  étaient  fondés,  comme  tous  les  droits  particuliers,  sur  la 
jouissance  immémoriale,  sur  des  aveux  dûment  vérifiés,  mais 
toujours  à  titre  particulier  et  sans  autre  cause  que  la  circonstance 
pour  ainsi  dire  personnelle,  de  leur  possession.  Ainsi  les  textes 
parlent  comme  les  théories  que  j'ai  développées  ,  la  pratique 
comme  les  éléments  que  j'ai  fait  connaître,  les  dispositions  par- 
ticulières comme  les  considérations  générales  de  mon  exposé  •  les 
conclusions  des  unes  confirment  le  principe  et  la  vérité  des  autres. 

J'examinerai  tout-à-l'heure,  à  l'aide  des  chartes,  des  titres,  des 
arrêts  et  encore  des  textes  coutumiers,  quel  devait  être,  en  fait, 
le  rapportdes  possessions  justicières,  féodales,  censuelles  ou  allo- 
diales,  à  l'égard  des  eaux  courantes  du  royaume;  mais  je  dois  aupa- 


(1)  Vov.  RichebourfeS  lom.  /:,  p.  709, 
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ravaut  exposer  l'état  où  les  ordonnances  royales  avaient  réduit 
le  droit  et  l'exercice  des  justices  seigneuriales  en  cette  matière. 


§  V. 


DES   GRANDES   RIVIERES    ET   DES   ORDONNANCES. 


376.  Des  grandes  rivières  sous  la  législation  des  capitulaires. 

377.  Droit  général  des  rivières  au  treizième  siècle. 

378.  Des  ordonnances  constitutives  du  domaine  public. 

379.  Examen  de  diverses  lettres  patentes  et  ordonnances. 

380.  Règles  particulières  au  Dauphiné. 

381.  Doctrine  des  domanistes  avant  l'ordonnance  de  1669. 

382.  Ordonnance  de  1669.  —  Son  exécution. 

383.  Droit  des  petites  rivières. 

384.  Du  droit  des  justiciers  en  présence  des  ordonnances.  —  Du 

domaine  justicier. 

376.  «  Les  grands  chemins,  dit  Loysel,  et  rivières  navigables, 
»  appartiennent  au  roi  (l).  »  C'est  avec  raison  que  le  jurisconsulte 
assimile  et  place  sous  une  même  disposition  les  grands  chemins 
et  les  rivières  navigables;  ces  possessions  royales  ont  la  même 
histoire. 

J'ai  déjà  fait  observer  que  le  domaine  royal  s'était  introduit 
dans  les  justices  des  seigneurs  par  les  grands  chemins,  gagnant 
de  là  les  rivières,  puis  les  vacants,  puisentin  la  directe  universelle. 

Les  rivières  et  cours  d'eau  constitués  publics  sous  l'adminis- 
tratioû  romaine  conservèrent  nécessairement  ce  caractère  sous 


(i)  Lit,  i,  Ut,  2,  rt-gl,  5, 
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la  domination  barbare;  du  moins  aucun  événement  général  et 
législatif  n'indique  un  changement  sur  ce  point.  Aussi  les  chartes 
et  documents  privés  montrent  les  rois  distribuant  à  leurs  fidè- 
les, aux  monastères  et  aux  particuliers,  tous  les  profits  publics 
que  les  rivières  pouvaient  produire.  Je  ferai  connaître,  en  parlant 
des  titres  et  de  la  possession,  divers  actes  de  concessions  de  pê- 
cheries, moulins,   ports,  péages,  passages,  retirant  successive- 
ment du  domaine  commun  tous  les  éléments  productifs  des  fleu- 
ves, pour  les  faire  entrer  dans  le  domaine  privé.  Déjà  nous  en 
avons  cité  plusieurs  qui  confirment  ce  fait  ;  le  suivant  met  l'ap- 
propriation privée  dans  uu  jour  particulier.  C'est  une  charte  de 
Charles-le-Ghauve  portant  donation  au  monastère  de  Saint-Denis 
d'une  forêt  de  pêcherie,  des  droits  de  navigation  et  de  tous  les  au- 
tres droits  appartenant  au  roi:  Nec  non jorestam  aquaticam 
àjluvio  Saure  usque  Canibrias  cmn  ripaticis,  quam  nunc  us- 
quc  nostra  visa  est  dominari  potesfas;  atque  indulgemus  omnes 
cxactiones regias  inaquâ  cuicumque  poiestati  subditi  sint  ri' 
patici,  quemadmodùm  olim  reyestennerunt  (l). 

Remarquez,  i<»  que  la  concession  comprend  le  fleuve  navi- 
gable (^la  Seine),  puisqu'elle  attribue  le  ripaticum,  id  est  nava- 
lium  teloneom,  suivant  une  charte  de  Charlemagne;  2»  que  le 
fleuve  était  frappé  du  droit  de  forèt^forestam  aquaticatn,  établie 
par  la  puissance  justicière  du  roi,  nostra  potestas\  3°  que  la  do- 
nation ne  comprend  pas  seulement  la  pêcherie  forestière,  mais 
encore  tous  les  droits  royaux  anciens  et  primitifs  que  les  rois 
exerçaient  sur  le  fleuve,  même  dans  les  justices  qui  ne  leur  appar- 
tenaient pas  en  propre  :  Exactiones  regiœ,  quemadmodùm  olim 
reges  tenuerunt,  inaquâ  cuicumque  poiestati.,... 

Ainsi,  outre  que  cette  charte  nous  montre  tous  les  droits  an- 
ciennement fiscaux  d'une  grande  rivière  transmis  au  domaine 
privé,  elle  confirme  ce  que  nous  savions  déjà,  que  les  banalités 
s'étendirent  aux  fleuves  publics,  et  peut-être  les  frappèrent  prin» 
cipalement  de  leur  interdit  (n"  332). 
Au,  surplus,  aucun  monument  législatif  des  deux  premières^ 


(1)  Ducange,  v»  Ripaticum. 
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races  ne  suppose  le  domaine  roj'al  maintenu  en  possession  d'un 
droit  particulier  sur  les  grandes  rivières  ;  lorsque  les  rois  eurent 
transmis  à  des  mains  privées  tous  les  éléments  du  fisc  romain, 
il  ne  leur  en  resta  rien,  pas  plus  sur  les  eaux  que  sur  les  terres,  et 
le  dessaisissement  du  domainepublic  fut  absolu. 

M.  Rives  a  très  complètement  établi  ce  passage  des  grandes 
rivières  du  domaine  public  dans  le  domaine  privé  (i),  et  pour 
démontrer  ce  même  fait,  au  paragraphe  de  la  possession,  je  me 
contenterai  d'indiquer  le  travail  de  ce  savant  magistrat.  Maisaux 
exemples  produits  il  ajoute:  «  Leurs  libéralités  bénéficiales  dé- 
»  pouillent  les  rois  du  domaine  utile  qui  en  est  l'objet  ;  mais  ils 
>»  conservent  le  domaine  f/jrecfouéminent,  et  une  législation  spé- 
»  cialeleur  assure  la  conservation  de  leur  domaine  privé  (2).  » 
A  l'époque  des  concessions  dont  il  s'agit,  la  théorie  du  domaine 
utile  et  du  domaine  direct  n'existait  pas,  et  d'ailleurs  tous  les 
actes  cités  attribuent  aux  donataires  la  propriété  pleine,  en- 
tière, absolue  et  perpétuelle  ;  la  donation  a  Wtucumintegritate^ 
jure  proprietario,  jure  perpétua;  il  est  donc  inexact  de  dire  que 
ces  libéralités  étaient  bénéflciales  ;  or,  cette  inexactitude  est 
d'une  grande  importance,  puisqu'il  s'agit  de  conserver  au  roi  le 
domaine  éminent  des  rivières;  l'ordonnance  de  1669  prouvera 
plus  tard  l'erreur  de  cette  supposition. 

Quant  à  cette  législation  spéciale  qui  assurait  la  conservation 
du  domaine  du  prince,  je  l'ai  vainement  cherchée,  et  je  demeure 
persuadé  qu'elle  n'a  jamais  existé. 

Ce  même  auteur  dit  plus  loin  que  la  législation  des  capilulai- 
res  plaçait  sous  la  justice  et  l'administration  des  comtes  et  de 
leurs  vicaires  les  grands  chemins  et  les  rivières.  Cela  est  vrai, 
mais  ne  résulte  pas  du  texte  qu'il  cite  (3),  lequel  n'a  pour  objet 
que  la  restauration  des  ponts;  ainsi  que  M.  Rives  le  fait  obser- 
ver lui-même,  «  on  ne  trouve  dans  la  collection  des  capitulaires 
»  aucune  disposition  explicite  sur  le  régime  des  cours  d'eau  pu- 


(1)  i';:ges  27  et  suiv. 

(2)  Page  28. 

(3)  Eiitraii  dv  k  loi  (let  LomLarilt,  cl.  33  ;  Spluie,  U  ?t  in  Bi6, 
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»blics(l).  «Mais  on  en  rencontre  un  grand  nombre  qui  ont 
pour  objet  les  impôts  multipliés,  légitimes  ou  abusifs,  anciens  ou 
nouveaux,  qui  pesaient  sur  l'usage  et  la  jouissance  des  rivières 
navigables  [suprà^  n»  325  ].  Or,  tous  ces  droits  appartenaient 
au  fisc,  exactiorits  regiœ\  ils  étaient  perçus  par  les  comtes  et  les 
autres  justiciers  ;  ils  sont  tous  tombés,  sans  exception,  sous  Tap- 
propriation  privée  des  honneurs  et  des  donations  du  fisc  ;  le  do- 
maine royal  de  la  seconde  race  en  a  été  complètement  dépouillé, 
et  son  héritage  n'en  a  pas  transmis  la  moindre  parcelle  au  do- 
maine de  la  troisième. 

Ce  point  est  important,  car  s'il  est  vrai  que  les  lois  constituti- 
ves du  domaine  public,  en  France,  ont  dû  s'emparer  des  rivières 
navigables  et  les  attribuer  au  roi  par  voie  d'expropriation^  il 
devient  manifeste  qu'à  aucune  époque  de  cette  législation  les  pe- 
tites rivières  n'ont  été  détachées  de  ce  même  domaine  jour  être 
confiées  à  l'administration  des  justiciers.  Or,  nul  jusqu'à  ce  jour 
n'a  mieux  démontré  que  M.  Ri\es  ce  point  de  notre  droit  public» 
«  que  la  première  ordonnance  où  nos  rois  aient  nommé  les  riv;c_ 
»  res  navigables  nos  rivières^  à  titre  de  propriél  clusive,  est 
»  celle  du  mois  de  janvier  158.3  (2);  et  que  l'ordonnance  de  ]6G9 
»  est  la  première  et  la  seule  qui  ait  déclaré  et  constitué  positi- 
•  vement  notre  droit  public  à  cet  égard  (3).  »  A  ses  recherches 
je  joindrai  les  miennes,  et  je  crois  que  le  lecteur  demeurera  con- 
vaincu que  les  rivières  navigables  ne  font  essentiellement  partie 
du  domaine  public  en  France  que  depuis  le  gouvernement  con- 
stitutif de  Louis  XIY. 

377.  Au  treizième  siècle,  le  droit  des  rivières  était  encore 
dans  l'état  ou  l'avait  laissé  le  dixième;  les  cours  d'eau,  grands 
ou  petits,  navigables  ou  non,  divisés  en  tronçons,  étaient  pos- 
sédés, sans  distinction  d'origine,  par  les  seigneurs  des  terres  ri- 
veraines, soit  justiciers,  soit  féodaux,  soit  alleutiers.  Beauma- 


(1)  Page  30. 

(2)  Page  42. 
(3)';,Page  43. 
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noir  ni  les  Établissements  de  saint  Louis  ne  supposent  un  droit 
particulier  à  l'égard  des  eaux  courantes  ;  le  premier  parle  des 
chemins  qui  sont  encore  «  aux  seigneurs  des  terres;  »  il  ne  dit 
rien  des  rivières. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  des  Olim  ;  ce  registre  du  parlement 
nous  montre  les  eaux  courantes  de  toute  nature  faisant  l'objet 
d'une  multitude  de  procès;  le  premier  volume  seul  en  contient 
plus  de  cinquante,  et  vingt-cinq  mettent  en  discussion  des  droits 
de  justice,  de  pêcherie,  d'écluses,  de  clôtures,  de  navigation, 
de  moulins,  sur  des  grands  fleuves,  tels  que  la  Loire,  la  Seine  et 
la  Somme.  Les  parties  sont  des  particuliers,  des  monastères,  des 
nobles,  des  comtes,  le  roi  ou  ses  officiers  ;  dans  les  procès  où 
le  roi  figure,  il  n'excipe  comme  les  autres  que  de  sa  posses- 
sion; il  n'est  pas  une  seule  fois   mention  de  sou  droit  royal. 

L'arrêt  suivant  met  dans  un  jour  éclatant  effet  des  conces- 
sions des  premières  races  à  l'égard  des  rois  de  la  troisième.  Il 
s'agit  d'un  fait  passé  sur  la  Seine  et  dont  le  roi  et  l'abbé  de 
Saint-Denis  se  disputent  la  connaissance  ;  l'abbé  produit  son 
titre  qui  est  précisément  la  donation  de  Charles-le-Chauve  sus- 
transcrite  (n^  376)  ;  le  roi  excipe  de  sa  possession,  niais  il  ne 
peut  en  justifier.  Le  premier  gagne  son  procès  :  Inspecta  quâdam 
cartâ  regiâ  abbatis,  per  quam  videtur  ei  convedi  justitia 
inter  fluvium  Saure  et  Chambrias...  Super  hoc  noti  fuerunt 
producii  testes  pro  rege  (l). 

Ainsi  les  concessions  des  deux  premières  races  étaient  un  titre 
irrécusable  pour  les  rois  de  la  troisième;  or  il  est  certain  que 
ces  concessions  avaient  compris  toutes  les  possessions  fiscales  du 
royaume;  même  dans  les  terres  de  son  obéissance,  saint  Louis 
n'avait  donc  sur  les  rivières  que  les  droits  dont  il  prouvait  la 
possession ,  comme  tout  autre,  par  titre  ou  par  témoins. 

37 s.  Les  règnes  suivants  montrent  non  moins  clairement 
l'absence  de  tout  droit  général  appartenant  au  roi  sur  les 
grandes  rivières. 


(Ij  Tome  1,  p.  301, 12. 
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Ua  accord  du  2  janvier  1307  reconnaît  à  l'évêque  de  Vi- 
viers, au  chapitre  et  aux  habitants,  la  propriété  du  Rhône  et 
des  terres  riveraines,  dont  il  ne  réserve  au  roi  que  la  garde  et 
défense  et  le  ressort  à  l'égard  de  la  justice  :  Terrant  et  totam 
temporalltatem  episcopi^  et  copiiuli  et  subditorum  suorum^ 
in  Rodano  et  cïtra  Rodcuium  existe^ites  (l). 

Ordonnance  du  17  mai  1315  :  Super  jiirisdictionibus,..  iii- 
nerum  etfluminnmpublicorum^  qtiasjurisdictionesdomini  tem- 
porales infra  quorum jurisdictionem  et  terras  prœdictas  consis- 
tuni^  ad  se pertinere  asserunt....  inquiretur  veritas^  qualiter 
de  prœmissis  usi  sunt,  teinpore  Beati  Ludovici  et  ejus  filii 
Philippi  régis  Franciœ,  et  stabiiur  illi  parti  quœ  meliiis 
probabit.  Et  si  non  probatm\juri  comnmni  stetur  (2).  Ainsi, 
les  chemins  et  les  fleuves  publics  étaient  soumis  au  droit  com- 
mun, juri  cornmiini.  Quel  était  ce  droit?  Beaumanoir  le  fait 
connaître  en  attribuant  les  chemins  aux  propriétaires  des  terres 
qu'ils  traversent,  elles  ordonnances  qui  suivent  constatent  ce 
même  droit  à  l'égard  des  rivières. 

Celle  du  29  mai  (346,  constituant  une  juridiction  spéciale 
du  grand-maître  de  France  sur  tout  ce  qui  concernait  les  eaux  et 
forêts,  portait  en  conséquence,  art.  31  :  «  Que  aulcuns  baillis, 
»  séneschaux,  receveurs,  prévôts,  vicomtes  ou  autres  officiers 
»  quelconques,  dores  en  avant,  ne  connaissent  ne  s'entremettent 
»  en  aucune  manière  du  fait  des  forêts,  fleuves,  rivières  et 
»  garennes,  ni  de  choses  qui  en  dépende  (3).  »  Les  gens  du  roi 
s'empressèrent  d'interpréter  la  disposition  dans  un  sens  absolu, 
comprenant  tous  les  fleuves  et  toutes  les  rivières  du  royaume, 
et  dès  lors  exclusif  de  tous  baillis  et  sénéchaux  des  seigneurs  (4) . 
Il  fallut  qu'une  ordonnance  vînt  réprimer  cette  doctrine  préma- 
turée des  agents  fiscaux  : 

28  décembre  1355,  art.  19.  «  Pour  ce  que  les  maîtres  denos  eaues  etforôls, 


(1)  Coll.  du  Louv.,  t.  7,  p.  7.  Rives,  p.  85, 

(2)  CoU.  du  Louv.,  t.  1,  p.  572. 

(3)  Coll.  du  Louvre,  t.  2,  p.  248, 

(4)  Voy.  note  de  Delaurièrct  sur  l' ordonnaDce  suivante. 


648  DU    DBOIT    DES    lUTlÈBES. 

tous  ombre  de  leur  office,  s'efforcent  de  attribuer  à  euh  la  congnoissance  par 
tout  notre  royaume,  tant  de  nos  eaues  comme  des  eaues  des  prélats,  barons 
et  autres  justiciers  (1)  ;  sous  ombre  de  ce,  prennent  et  font  prendre  en  autres 
eaues,  et  en  autre  jurisdiclion  que  la  nôtre,  les  engins  et  les  rets  et  filets,  et 
avoir  la  congnoissance  et  la  punition  de  ceux  qui  pèchent  contre  nos  ordon- 
nances es  eaues  de  nos  subjiects,  nous  accordons  et  voulons  et  par  exprès  leur 
deffendons  que  doresnavant  ils  ne  ticignent  congnoissance  ne  jurisdiclion  au- 
cune de  tel  cas,  en  la  terre,  es  eaues  ou  es  forêts  de  nos  subjiects,  ou  en  la  jus- 
tice de  prélats,  barons  et  autres  justicier?,  se  ainsi  n'était  que  lesdits  prélats, 
barons  ou  hauts  justiciers,  sommés  et  requis  souflisamment,  ne  fussent  remis 
et  négligens  ;  et  se  lesdits  maîtres  de  nos  eaues  ou  des  forêts  voulaient  faire  le 
contraire,  nous  voulons  et  accordons  que  l'on  ne  soit  tenu  d'obéir  à  eals.  i 

Les  seigneurs  gagnèrent  donc  encore  une  fois  leur  procès; 
mais  ces  mots  perfides  :  «  Se  ainsi  n'était  que  lesdits  justiciers 
»  ne  fussent  remis  et  négligens  ,  »  ouvraient  une  large  porte 
aux  empiétements  fiscaux. 

C'est  à  tort,  au  surplus,  que  M.  Rives  conclut  de  ces  ordon- 
nances «  que  notre  droit  public  consacrait  très  explicitement  la 
y  propriété  et  la  Juridiction  des  hauts  justiciers  sur  les  rivières 
»  publiques  de  leur  circonscription.  »  (2)  Le  législateur  distin- 
gue au  contraire  très  formellement  la  propriété  de  la  juridic- 
tion :  «  En  la  terre,  dit-il,  es  eaux  ou  es  forez  de  nos  svhjects, 
»  ou  en  la  justice  des  prélats....  » 

Cette  distinction  de  la  propriété  relativement  aux  sujets,  et 
de  la  juridiction  relativement  aux  justiciers ,  va  devenir  bien 
plus  manifeste  dans  les  ordonnances  qui  suivront  :  les  agents 
royaux  ne  cessent  pas  de  disputer  et  d'envahir  la  juridiction 
seigneuriale;  sur  ce  point,  comme  sur  tous  les  autres,  cette 
dernière  se  voit  successivement  enlever  toutes  ses  compétences 


(1)  Ces  eaux  des  justiciers  étaient  celles  des  rivières  grandes  et  petites, 
comme  le  témoigne  la  charte  suivante  de  1380,  par  laquelle  Louis,  duc  d'An, 
jou,  régent,  reconnaît  les  droits  du  vicomte  de  Turenne  :  Quod  habet  in  toto 
vicecomitaiu   Turenne,  ejusque  territorio ,  jus  et  cognitionem  aqv arvu  et 

FLUVItM  NAVIGABILIUM,    AC    C.ïTERORLM  I\  DICTO  VICECOiUTATl    DEFLtEMIOM, 

■porluum,    iti.wrian  et  viarum  publicorum.  Bouquet,   Droit  public  de  la 
France,  p.  394. 
(2)  P.  37. 
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et  toutes  ses  prérogatives:  de  même  qu'elle  avait  perdu  le  droit 
d'aubaine,  celui  de  déshérence,  la  juridiction  des  bourgeois,  de 
même  qu'elle  subissait  en  toute  matière  les  effets  désastreux 
des  cas  royaux  et  de  la  prévention,  de  même  elle  devait  perdre 
la  police  des  eaux  et  forêts,  fortement  organisée  dans  le  domaine 
royal. 

En  effet,  à  la  suite  d'usurpations  perpétuelles  de  la  part  des 
agents  royaux,  constamment  combattues  et  signalées  par  les 
Etats,  mais  auxquelles  on  commençait  à  s'accoutumer,  intervint 
l'ordonnance  de  décembre  1543.  Dans  le  préambule,  le  roi 
considère  qu'il  a  toujours  désiré  garder  et  faire  garder  et  entre- 
tenir les  eaux  et  forêts  de  son  royaume,  «  tant  celles  qui  nous 
»  appartiennent  de  nostre  domaine  que  celles  auxquelles  nous 
»  avons  droict...  de  justice  et  autres  droicts,  et  semblablemeat 
»  les  autres  bois,  forests,  eaux  et  rivières  de  nostre  dit  royaume, 
»  comme  l'une  des  choses  les  plus  commode,  requise  et  né- 
»  cessaire,  tant  à  nous  qu'à  nosdits  subjects;  »  qu'en  consé- 
quence, tant  par  délégations  que  par  commissions,  son  grand 
maitre,  ses  lieutenants  et  officiers  «  ont  par  cy-devant  connu 
»  des  forests,  bois,  eaux  et  rivières  des  prélats^  princes,  com- 
»  munautez^  gentilshommes  et  autres  nos  subjects-^  «  recon- 
naissant l'utilité  de  cette  mesure,  le  roi  ordonne  :  «  que  tous 
»  les  prélats,  princes,  nobles,  communauiez  et  autres  nossub' 
»  jects  ayant  joreUs  ou  rivières,  pourront  d'oresnavant  pour- 
»  suyvir  tous  leurs  droits....  concernant  leurs  dites  rivières  et 
»  forests,  à  rencontre  des  délinquans  et  prétendans  droicts,  tant 
»  sur  les  fonds  d'iceux,  qu'usage....  ou  autres  droicts  ou  servi- 
»  tudes...  ce  pardevant  lemaistrede  nos  eaux  et  forests,  ou  par 
»  devant  le  maistre  des  eaux  et  forests  des  prélats,  princes  et 
»  seigneurs  ayans  tels  officiers  (1).  » 

M.  Rives  n'a  pas  remarqué  qu'au  lieu  de  constater  le  droit  de 
propriété  des  rivières  exclusivement  aux  mains  des  seigneurs, 
cette  ordonnance  la  montre  aux  mains  des  nobles,  des  gentils- 
hommes ,  des  communautés  et  des  autres  sujbects  du  roi  ;  non- 


Ci)  Isambert,  1. 12,  p.  843. 
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seulement  cette  énuraération  des  propriétaires  de  cours  d'eau 
ne  se  restreint  pas  aux  seigneurs,  mais  encore  ils  ne  sont  men- 
tionnés en  cette  qualité  que  lorsqu'il  s'agit  de  juridiction. 

A  qui  s'adesse  le  roi  ?  A  tous  ses  sujets,  de  quelque  qualité 
qu'ils  soient,  possédant  rivières  et  forêts.  Évidemment  ce  lan- 
gage n'eût  pas  été  celui  du  législateur  si  toutes  les  eaux  cou- 
rantes eussent  été  la  propriété  des  hauts  justiciers.  Bien  plus,  la 
disposition  de  l'ordonnance  eût  été  sans  objet  ;  évidemment  elle 
ne  pouvait  s'adresser  utilement,  dans  le  but  qu'elle  se  proposait 
de  dépouiller  les  justiciers  de  leur  compétence,  qu'aux  posses- 
seurs des  rivières,  prélats  ou  autres,  n'ayant  pas  juridiction  sur 
ces  rivières. 

La  distinction  et  la  conséquence  qu'elle  emporte  vont  désor- 
mais se  reproduire  dans  toutes  les  ordonnances  qui  suivent  : 
une  ordonnance  de  mars  15^8  attribue  au  grand-maître  la 
connaissance  «  des  procès  concernant  directement  les  fonds  et 
»  propriétés  »  des  eaux  et  forêts  «  tant  de  nous  que  de  nos  su- 
-j  jets  »  (1)  ;  déjà  une  ordonnance  de  février  1554  avait  créé 
des  arpenteurs  qui,«  mesureront  tous  bois,  forests,  terres,  eaux, 
»  isles,  pastis,  assiéront  bornes,  feront  partage  de  toutes  les  choses 
»  susdites,  soit  qu'elles  soient  de  notre  domaine  et  à  nous  appar- 
»  tenans,  ou  aux  princes,  prélats^  gens  d'église,  communau- 
•  tez  et  autres  subje.  ts pariicidiers  de  nostre  royaume...  (2).  > 

L'étude  de  ces  ordonnances  nombreuses,  et  qui  toutes  repro- 
duisent l'indication  de  tous  ceux  qui  peuvent  être  propriétaires 
des  eaux  et  rivières,  constate  d'une  manière  irréfragable  que 
les  rivières  étaient  considérées  par  le  législateur  comme  ayant, 
à  l'égard  du  droit  de  propriété,  la  même  nature  et  les  mêmes 
conditions  que  les  terres,  bois,  forêts,  isles  et  pastis.  Il  est  im- 
possible d'apercevoir,  dans  ces  énumérations  faites  en  présence 
de  la  pratique  et  de  l'état  réel  des  possessions,  le  germe  ou  la 
cause  d'une  distinction  qui  assurément  n'eût  pas  manqué  d'être 


(1)  Citée  par  M.  Rives,  p.  AO. 

(2)  Isambert,  1. 13,  p.  /i31,  Voy.  aussi  les  ordonnances  relatives  ji  la  Bre- 
tagne, citées  par  Hévio,  Quettiona  féodales,  p.  212  et  suir. 
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apparente  ou  signalée,  s'il  eût  été  vrai,  comme  on  le  suppose, 
qu'un  droit  particulier  eût  frappé  les  rivières;  ces  biens  sont 
au  contraire  absolument  confondus  avec  toutes  les  propriétés 
territoriales,  et,  comme  toutes  les  autres,  l'objet  d'actions  pos- 
sessoires,  de  servitudes,  de  droits  d'usage,  et  enfin  de  la  pro- 
priété. 

379.  Il  est  donc  certain  que  dans  l'ordonnance  de  1558  les 
seigneurs  n'étaient  indiqués  que  comme  possesseurs  du  droit  de 
police  et  de  la  justice  des  rivières,  et  l'ordonnance  avait  évi- 
demment pour  objet  de  les  eu  priver. 

Jusqu'alors  aucune  distinttion  de  droit  public  n'existait  entre 
les  grandes  et  les  petites  rivières  (l).  Le  législateur  avait  con- 
stamment respecté  la  propriété  de  tous  les  cours  d'eau,  dans  quel- 
ques mainsqu'ils  fussent,  et  nulle  part  on  n'y  trouve  la  trace  d'une 
prétention  distinctive  des  droits  du  domaine  entre  les  eaux  et  les 
terres  du  royaume. 

Je  ne  sais  comment  M.  Kives  a  pu  voir  l'exercice  du  domaine 
direct  dans  l'interdiction  faite  par  Charles  VII  au  maître  des 
eaux  et  forêts  du  diocèse  de  Nîmes  de  prélever  des  amendes  sur 
les  habitants  qui  auraient  chasse  ou  péché  hors  des  rivières  et 
lieux  royaux.  Cette  ordounance,  du  23  novembre  1439,  répon- 
dait à  la  demande  des  États  :  «  Que  chascun  dudit  pais  puisse 
»  chasseràbestessauvaiges,  prendre oyseaulx et  peschier  poissons 
»  fors  que  es  lieux  deffendus  (2)  ;  »  condition  du  subside  accordé 
au  roi.  C'était  évidemment  l'abrogation  d'une  mesure  de  po- 
lice ou  d'une  banalité;  mais,  en  la  prononçant,  le  roi  ne  faisait 
acte  de  propriétaire  ni  à  l'égard  des  terres,  à  cause  de  la  chasse, 
ni  à  l'égard  des  eaux,  à  l'égard  de  la  pêche  ;  ce  que  démontre  d'ail- 
leurs suffisamment  la  réserve  expresse  des  «  rivières  et  lieux 
M  royaux. » 

M.  Rives  cite  également,  comme  l'exercice  éclatant  de  la  puis- 
sance royale  sur  les  rivières ,  les  lettres  de  Louis  XI  par  les- 


(1)  M.  Rives,  p.  40. 
^2)  Isombert,  t,  9,  p.  7i. 
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quelles  ce  prince  permet  de  recueillir  l'or  de  paillole  des  rivières 
sans  demander  la  permission  des  possesseurs  des  terres  qu'elles 
traversent.  C'est  une  méprise  que  les  lettres  mêmes  devaient 
écarter.  Louis  XI,  en  effet,  y  considère  que  la  police  de  l'or  lui 
appartient  exclusivement  (i),  et  que  lui  seul  a  le  droit  de  lever 
des  impôts;  que  cependant  plusieurs  seigneurs  exigent  une  re- 
devance de  ceux  qui  recueillent  l'or  de  paillole  sur  les  terres  et 
rivières  de  leurs  possessions;  voulant  faire  cesser  cette  entreprise 
illégitime,  et  de  l'avis  «  des  maîtres  des  monnaies,  >•  le  roi  or- 
donne «  que  chascun  pourront  d'ores  en  avant  cueillir  et  amasser 
»  ledict  or  en  toutes  montaignes,  pierreries,  rivières  et  ruisseaulx, 
»  terres  infertilles  et  non  labourées,  sans  en  payer  aucun  droict 
»  à  nousne  à  autres  seigneurs aw^^Me/^  appartiendront  lesdictes 
»>  terres,  rivières  et  ruisseaulx....  lequel  ainsi  cueilly,  ceulx  qui 
•  le  cueildront  seront  tenuz  le  livrer  en  noz  plus  prouchaines 
»  m^nnoyes  (2).  v 

Il  est  évident  que  le  roi  ne  fait  pas  plus  acte  de  propriété  à  l'é- 
gard des  rivières  qu'à  l'égard  des  montagnes,  terres  et  pierreries 
«  des  seigneurs  particuliers,  ecclésiastiques  ou  séculiers,  »  qui 
contiennent  l'or  de  paillole  ;  il  ne  dispose  qu'à  l'égard  de  l'or  qui 
lui  appartient  dans  quelque  lieu  qu'il  se  trouve. 

380.  Des  lettres  patentes  de  Henri  II,  de  15-49  ,  enregistrées 
au  parlement  de  Grenoble  (3),  déclarèrent  que  les  eaux  des  ri- 
vières et  ruisseaux,  traversage  et  usage  des  chemins  publics  du 
Dauphiné ,  par  droit  de  coutume  appartenaient  au  roi  et  étaient 
à  sa  disposition  en  ses  terres  domaniales  ,  comme  aux  seigneurs 
bannerets  ayant  Ijuridiction  en  leur  terrain  et  mandement.  Cette 
coutume  était  particulière  au  Dauphiné. 

Cette  province,  en  effet,  relevait  originairement  de  l'empire. 
«  Nos  anciens  Dauphinois,  dit  Salvaing  (4),  qui  reconnaissaient 


(1)  (  Le  roi  applique  à  soi  la  treuve  d'or.  »  Voy.  suprà^  n»  209. 

(2)  Isambert,  1. 10.  p.  638. 

(3)  Citées  par  M.  Rives,  p.  39i  d'après  Basset,  arrêt  du  parlement  de  Gre- 
noble. 

(4)  T.  5,  p.  62.  : 
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»  l'erapire,  n'ont  eu  le  droit  de  régale  que  par  la  concession  de 
»  l'empereur.  » 

J'ai  déjà  rappelé  lesloisparticulièresdesfiefs lombards  (n»220). 
Frédéric  Barberousse  avait  constitué  ses  domaines  sur  de  larges 
bases.  Sous  le  titre  de  regalia,  il  avait  compris  tout  ce  qui  por- 
tait le  caractère  de  droit  public;  son  historien,  Radevic,  attribue 
cet  appropriement  à  la  volonté  des  évéques,  des  barons,  des  grands 
et  des  cités  d'Italie.  Tàm  episcopi ,  dit-il ,  quàm  privati ,  uno 
ore,  uno  assensu,  in  manibus principis  regalia  reddidêre,  pri- 
mique  resiynantïum  Mediolanenses  exstitêre,  requirentique  de 
hoc  ipso  jure  quid  esset,  adjudicaverunt  ducatus,  marchias, 
co7nitatus,  consiilatus,  monetas^  ielonia,  fodrum,  vectigalia, 
poriits^  pedagia ,  molendina ,  piscarias  ,  omnemque  utilita- 

TEM  EX  DECURSU  FLUMINUM  PKOVENIENTEM  (l). 

En  effet,  les  coutumes  des  fiefs,  ouvrage  de  jurisconsultes 
milanais ,  recueillies  au  douzième  siècle  ,  contiennent  un  titre 
intitulé  Quœ  sint  regalia^  lib.  2,  tit.  50,  qui  consiste  dans  une 
nomenclature  très  développéedetous  les  droits  réservés  par  l'em- 
pereur Frédéric.  Parmi  ces  droits  on  trouve  :  viœ publïeœ,  flu- 
mina  naviyabilia  et  ex  quibus  fiunt  navigabilia...  piscatio- 
num  reditus. 

Ces  divers  droits  régaliens  furent  dans  la  suite  concédés  féoda- 
lement  avec  les  terres  aux  grands  de  l'empire.  Les  hauts  sei- 
gneurs les  exercèrent  à  un  titre  déterminé,  et  tous  leurs  droits 
furent  réglés  par  la  législation  particulière  du  royaume  lombard. 

Il  s'ensuivait  que  les  droits  seigneuriaux  des  justiciers  du 
Dauphiné  avaient  des  règles  étrangères  aux  coutumes  françaises. 
Toutes  les  terres  de  l'empire  se  régissaient  réellement  comme 
un  grand  fief,  et,  parmi  les  possessions  féodales,  les  unes  étaient 
régalicnnes  et  d'autres  ne  l'étaient  pas. 

Parmi  les  droits  régaliens  se  rangeaient  tous  les  privilèges  des 
seigneurs  sur  les  eaux  courantes,  privilèges  qui  furent  plutôt 
étendus  que  restreints. 

C'est  à  ce  titre  que  Henri  II  déclare,  dans  la  lettre  ci-dessus, 


(1)  Cité  par  Craggius,  Feudorum,  lib,  i,  p.  il9. 
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qu'à  lui  comme  dauphin  et  aux  seigneurs  bannerets  appartient 
la  disposition  des  ruisseaux  et  rivières.  Cette  faculté  régaliennc 
était  constatée  par  l'usage  où  étaient  les  seigneurs  de  donner, 
vendre  ou  alberger  les  eaux  de  toutes  natures  qui  coulaient  sur 
leur  territoire,  moyennant  une  redev'ance  et  une  portion  des  lods 
et  ventes,  lorsque  le  fiôf  arrosé  et  amélioré  par  l'irrigation  venait 
à  changer  de  main.  Un  certificat  de  la  chambre  des  comptes  de 
Grenoble,  du  15  décembre  1501,  constate  cet  usage  en  ces  ter- 
mes :  In  locîs^  quibus  dominus  noster  rex  Delphinus  habet  ri- 
vos,  rivulos  et  alias  aquas  regaliobum,   consuevit  recipere 
laudes  in  prœdiis  moventibus  de  alio  feudo,  ratione  rigatio- 
nis{i). 

Ce  même  droit  existait  en  Languedoc,  suivant  La  Roche  Flavin, 
Des  droits  seigneuriaux,  ch.  16,  et  dans  le  Lyonnais  ,  le  Forez 
et  le  Beajujolais,  ainsi  que  l'atteste  Bretonnier  sur  Henrys,  liv.  1, 
chap.  3,  quest.  36.  La  concession  de  la  prise  d'eau  s'appelait 
bcnevis,  et  avait  également  lieu  moyennant  une  redevance  an- 
nuelle et  une  partie  des  lods  et  ventes. 

Le  18  mai  i679,  il  fut  fait,  par  l'intendant  du  Lyonnais,  un  rè- 
glement portant  que  «  lorsque,  dans  l'étendue  des  justices  ou  do- 
»  maines  du  roi,  il  se  trouvera  des  particuliers  qui  prennent  les 
»  eaux  des  rivières  et  ruisseaux,  ou  même  les  eaux  de  pluie  et 
»  de  fontaine  ou  autres  qui  tombent  en  chemin  public,  et  lescon- 
»  duisent  dans  leurs  héritages  pour  l'irrigation  d'iceux,  sansti- 
»  tre  ni  concession,  ils  seront  contraints  d'en  passer  reconnais- 
»  sauce  a  sa  majesté  sous  un  cens  portant  lods.  » 

Tous  ces  règlements  et  la  jurisprudence  qu'ils  ont  produite 
se  rattachaient  au  droit  particulier  de  la  féodalité  lombarde;  ils 
ne  régissaient  et  ne  devaient  régir  que  le  territoire  anciennement 
soumis  à  la  domination  impériale.  On  ne  pouvait  donc  les  éten- 
dre aux  provinces  qui  n'avaient  jamais  fait  partie  de  l'empire  ou 
n'en  avaient  jamais  subi  la  domination  ouïes  usages. 

381.  Cependant  les  agents  du  domaine  royal  tendaient  in- 


(d)  Salraing,  t.  2,  p«  47. 
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cessamment  à  rattacher  à  la  couronne  toutes  les  terres  du 
royaume  ;  le  système  de  la  directe  uaiverselle,  merveilleuse 
création  du  génie  fiscal,  ne  suffisait  pas  aux  besoins  du  gouver- 
nement ni  aux  insatiables  exigences  des  courtisans.  Pour  rem- 
placer les  biens  du  roi  qu'une  législation  nouvelle,  due  aux  ré- 
clamations des  États  et  proclamant  le  domaine  de  la  couronne 
inaliénable,  cherchait  en  vain  a  retenir  dans  la  possession 
royale,  les  domanistes  s'efforcèrent  d'attribuer  à  cette  posses- 
sion des  portions  du  sol,  pour  ainsi  dire,  a  titre  universel.  Con- 
fondant à  dessein  la  police  et  la  propriété,  comme  si  l'une  ne  pou- 
rrait pas  s'exercer  sans  l'autre,  ils  avaient  déjà  conquis,  du  moins 
généralement,  les  grands  chemins;  les  coutumes  de  Boulonnais, 
d'Amiens  et  de  Valais  avaient  consacré  cette  prétention.  Des 
grands  chemins  ils  passèrent  aux  rivières  qui  sont  aussi  des 
chemins,  et  qui,  par  les  entraves  multipliées  que  les  jouissances 
privées  apportaient  à  la  navigation,  réclamaient  plus  instam- 
ment encore  la  puissante  intervention  de  l'autorité  royale.  Ce- 
pendant ils  réussirent  plus  difficilement ,  et  la  seule  coutume 
de  Meaux,  dans  laquelle  les  rois  de  France  étaient  seigneurs 
particuliers,  consacra  le  droit  royal  exclusif  aux  grandes  ri- 
vières. 

Art.  182.  «  On  tient  que  tous  fleuves  na\igables  sont  au  roy,  s'il  n'j  a  sei- 
gneur qui  ait  tiltre  particulier;  et  supposé  qu'aucun  ait  haute  justice  en  au» 
cune  terre  près  ledit  fleuve,  n'est  pas  censé  avoir  haute  justice  sur  leditfleuve,  a 

Les  domanistes,  repoussés  de  la  voie  légale,  recoururent  à  la 
force  et  a  l'abus  de  pouvoir  ;  c'est  Bacquet  lui-même  qiii  nous 
l'apprend  (1).  «  On  tient  en  France^  dit-il,  que  les  fleuves  pu- 
»  blics  et  rivières  navigables  appartiennent  au  roi  et  de  rerj^ili- 
»  bus  sunt,  tant  suivant  la  disposition  du  droit  commun 
»  in  tu.   Qîiœ  suât  regalia,  in  usibus  fcud.,  l.   Fluminum 

>  ff.,  De  dam.  inf.,  L   Quominàs,  ff.,  De  fluminibus,  etc., 
»  que  suivant  une  pr<?/(5/ï(/Me  usance  de  France- par  laquelle 

>  Ea  quœ  jure  naturali  communia  sunt  omnium,  ut  marct 


(1)  L«  plu»  fiic«l  dei  auteurs  du  palais,  suivpût  HéTJn,  q.  f.,  p.  218,  n»  13. 
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•  fhiMùia,  iitiora...,  et  tout  ce  qui  est  destiné  et  délaissé  à 
»  l'usage  du  public,  est  censé  appartenir  au  roi  :  quoi  que  ce  soit^ 
»  des  officiers,  pour  et  au  profit  dudit  seigneur,  s'en  empa- 
«  rent  (1).  »  Ainsi  ceite  prétendue  usance  du  droit  français 
n'était  fondée  que  sur  les  usages  lombards  et  sur  des  textes  des 
lois  romaines  assurément  fort  étrangères  aux  institutions  de  la 
monarchie;  vainement  les  gens  du  roi  appelaient-ils  à  l'appui  de 
leurs  doctrines  les  considérations  le  plus  en  vogue  à  cette  épo- 
que (2),  ils  ne  parvenaient  pointa  persuader  les  possesseurs  des 
rivières  de  la  nécessité  de  s'en  dessaisir.  Les  seigneurs  et  les  par- 
ticuliers continuaient  leurs  jouissances  de  toute  sorte  : 

«  Nonobstant  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  ajoute  Bacquet, 
»  no  17,  nous  voyons  ordinairement  qu'aux  seigneurs  justi- 
»  ciers  et  féodaux  appartiennent  les  fleuves  publics  et  rivières 
■•>  navigables  qui  sont  au  dedans  de  leurs  hautes  justices  et  de 
»  leurs  fiefs...  » 

«  En  France,  dit  Charondas,  plusieurs  fleuves  et  rivières,  en- 


(1)  Des  droits  de  justice,  ch.  30,  n"  3  et  4. 

(2)  Yoy.  le  commentaire  de  Tordonnance  de  1669  ;  l'art.  41.  du  tit.  17  est 
justifié  par  des  vers  de  Virgile  et  d'Ovide  et  même  par  la  lettre  de  Sénèque 
que  j'ai  citée  suprd,  n»  23.  De  même  on  invoquait  ce  vers  : 

Si  cqnimus  silvas,  silvœ  sint  consule  dignœ, 
pour  prouver  que  le  roi,  remplaçant  les  consuls^  était  juge  souverain  de  toutes 
les  forêts  ;  on  peut  voir  aux  Quest.  féod.,  p.  211,  qu'Hévin  était  obligé  de 
réfuter  sérieusement  ces  arguments  produits  par  l'agent  du  domaine,  et 
d'autres  de  même  force,  déduits  des  historiens  et  des  capitulaires.  Au  sur- 
plus, non-seulement  les  domanistes  invoquaient  des  considérations  absurdes 
et  des  législations  étrangères,  mais  encore  ils  dénaturaient  ces  lois  mêmes 
qu'ils  aiipelaient  à  leur  aide.  Ainsi,  des  lois  romaines,  qui  donnaient  à  chacun 
l'usage  des  fleuves  publics,  ils  concluaient  qu'au  roi  seul  appartenaient  et  les 
fleuves  et  leurs  produits  et  les  altérissemenls,  ce  qui  était  formellement  con- 
traire aux  lois  invoquées  (V.  suprà,  n»  28).  Les  lois  lombardes  n'étaient  pas 
plus  favorables  au  droit  exclusif  du  domaine,  car  Balde,  et  après  lui  tous  les 
jurisconsultes  italiens  et  notamment  Cœpola  dans  son  Traité  des  servitudes, 
ch.  31,  enseignaient  que  flumina  diiuntur  esse  imperatoris  cmversaliter, 
ted  m  DOiu.Nio  particulabi  slnt  locoklm  vioixorcm.  Nous  connaissons  déjà 
la  doctrine  des  droits  universels  et  de»  droits  spéciaux,  Vt  *uprà,  n'  176, 
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»  core  que  navigables,  appartiennent  à  quelques  seigneurs  par- 
»  ticuliers,  ou  communautés,  et  non  au  roi  ou  domaine,  qu'on 
»  ne  laisse  de  nommer  publics,  à  cause  de  la  navigation.  Au 
■  contraire,  au  roi  appartiennent  quelques  rivières  qui  ne  sont 
»  navigables  (i;.   » 

Des  tentatives  étaient  faites  néanmoins  auprès  de  l'autorité 
judiciaire;  Chopin  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse, 
de  1493,  qui  maintient  pro\isionnellemeut  le  roi,  contre  l'ar- 
chevêque de  Lyon,  dans  la  propriéié  des  îles  du  Rhône;  mais, 
sur  l'exécution,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  20  octobre 
1536,  maintint  au  contraire  le  même  archevêque  de  Lyon  eu 
possession  provisionnelle  (2  , 

Enfin,  des  lettres  patentes  de  1572  ordonnèrent  de  réunir  au 
domaine  les  îles  et  attérissements  de  la  Seine  et  autres  fleuves 
navigables;  le  principe  de  la  propriété  des  iles  était  énoncé, 
mais  non  celui  des  fleuves  mêmes;  il  était  fîrtt  réserve  du  titre 
contraire,  et  Ëacquet  nous  apprend  que  les  possesseurs  justi- 
fièrent de  leurs  droits,  ce  qui  signifie  que  les  lettres  patentes  ne 
reçurent  pas  d'exécution   3;. 

382.  Il  est  donc  bien  évident  qu'aucun  principe  de  droit  pu- 
blic, propre  et  appartenant  aux  institutions  de  la  monarchie 
française,  n'attribuait  au  domaine  royal  la  propriété  des  grandes 
rivières;  rien  ne  les  distinguait  des  petites,  et  avec  celles-ci, 
comme  avec  les  moindres  ruisseaux,  elles  étaient  parties  inté- 
grantes du  domaine  privé  ou  les  avait  placées  la  révolution  du 
dixième  siècle.  Les  seigneurs  et  leurs  concessionnaires  à  quel- 
que titre  que  ce  fût  les  possédaient  comme  le  roi  possédait  sa 
couronne;  les  droits  de  chacun  dérivaient  d'une  même  origine, 
d'une  même  source,  et  nul  ne  pouvait  prétendre  les  siens  plus 
anciens  et  plus  généraux. 

Cette  vérité  était  reconnue  de  tous  les  jurisconsultes  séiieux; 


(Ij  Observations  mémorables,  V  Eaux. 

(2)  IMi  domaine,  liv.  1,  tit.  15,  n*  2. 

(3)  De  lu  justice,  cb.  30,  n  •  9. 
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inis,  à  côté  des  enseignements  de  l'histoire,  s'élevaient  les  be- 
'soins  des  populations,  les  exigences  du  commerce  et  l'iotérêt 
public  qui  fera  toujours  des  rivières  navigables  l'objet  d'une 
jouissance  commune.  Les  légistes  deman.laient  hautement  un 
droit  nouveau,  s'appuyant  des  paroles  de  Cicéron  :  Antiquitas 
suo  loco  rclinquenda  est  et  novitas  amplectenda  i  xpem  af- 
ferat  uberioris  J'ruclûs  (1).  La  puissance  de  Louis  XIV  répon- 
dit à  ce  vœu  : 

L'ordonnance  de  1669  porta  : 

TiL  27,  art  41  :  Déclarons  la  propriété  de  tous  les  fleuves  et  rivières  por- 
tant bateaux  de  leur  fonds,  sans  artifice  et  ouvrages  de  mains,  dans  notre 
royaume  et  terres  de  notre  obéissance,  faire  partie  du  domaine  de  la  cou- 
ronne, nonobstanl  tous  titres  et  possessions  contraires  ,  sauf  les  droits  de 
peclie,  moulii.s,  bacs  et  autres  usages  que  les  particuliers  pi  uvent  y  avoir 
par  titres  et  possessions  valables,  auxquels  ils  seront  maintenus.  » 

Remarquez  qu^rl  n'est  pas  dit  un  mot  des  seigneurs;  cette  loi 
d'expropriation,  qui  foule  aux  pieds  tous  titres  ou  possessions 
contraires,  ne  reconnaît  de  droits  d'usage  qu'aux  mains  des 
pariiculiers;  aiusi,  c'est  comme  particuliers  que  les  seigneurs 
eux-mêmes  auront  à  faire  valoir  leurs  droits  conservés. 

L'histoire  de  cet  article  fameux  n'a  jamais  élé  faite  et  elle  est 
curieuse;  en  lisant  les  écrits  des  domanistes,  il  semble  qu'il 
ait  suffi  pour  approprier  le  roi  de  tous  les  droits  des  rivières  et, 
comme  ils  le  disent  d'après  la  règle  lombarde,  de  toute  l'utilité 
pro\enant  du  fleuve  et  de  son  cours  :  il  est  loin  d'en  être 
aiusi. 

La  puissance  du  droit  et  de  la  possession  fut  plus  grande  en- 
core que  celle  de  Louis  XIV,  et  la  despotique  et  impérieuse  ap- 
propriation de  l'ordonnance  se  réduisit  d'abord  à  une  tentative 
d'impôt,  puis  à  peu  près  à  rien  du  tout. 

Un  premier  édit,  d'avril  1683,  cjnstate  l'ioexéeution  de  l'ar- 
ticle 41  ;  cet  éùit  commence  par  une  magnifique  proclamation  : 
«  Comme  les  grands  fleuves  et  les  rivières  navigables  appar- 
»  tiennent  en  pleine  propriété  aux  rois  et  aux  souverains,  par 


(1)  In  Verrem,  Voy.  Salvaing,  t,  2,  p,  66. 
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»  le  seul  titre  de  leur  souveraineté^  tout  ce  qui  se  trouve  ren- 

»  fermé  dans  leurs  lits,  comme  les  iks,  péages,  bacs,  pèches , 

»  nous  appartiennent.  ■>  Puis  le  récit  des  ordonnances  qui  sup- 
posent ce  principe  et  dont  j'ai  parlé;  enfin  l'aveu  des  résistances  : 
«  Mais  ccmme,  ensuite  des  remontrances  qui  nous  en  auraiebt 
«  été  faites,  nous  aurions  bien  voulu  nous  relâcher  quelque 
»  chose  des  droits  que  nous  y  avions  par  le  titre  de  notre  cou- 
»  ronne  en  faveur  de  ceux  qui  eu  jouissaient....  sans  autre 
»  réserve....  que  d'une  modique  redevance  par  forme  de  re- 
»  connaissance....  à  ces  causes  :  confirmons  en  la  propeiété, 
»  POSSESSION etJouissA.NCE(/e5  z^^.«,  Hots, (cttérissemens,  accrois- 
»  semens,  droits  de  pêche^  péages,  passages^  bacs,  bateoAix^ 
»  ponts,  moulins  et  autres  édifices  et  droits  sur  les  rivières 
»  navigables  àdiWS,  l'étendue  de  notre  royaume,  tous  les proprié- 
■  taires  qui  rapporteront  des  titres  de  propriété  authentiques, 
«  faits  avec  les  rois  nos  prédécesseurs,  en  bonne  forme,  aupa- 
»  ravant  l'année  1566,  c'est  à  savoir,  inféodation,  contrats 
»  d'aliénation  et  engagemens,  aveux  et  dénombremens  qui 
»  nous  auront  été  rendus.  » 

A  l'égard  des  communautés  religieuses,  Tédit  exigeait  le  titre 
de  la  donation  royale  ;  pour  ceux  qui  ne  juslifit  raient  que  d'une 
possession  sans  trouble  commencée  avant  1566,  le  roi  les  confir- 
mait dans  leurs  jouissances,  à  la  charge  de  payer  une  redevance 
fixée  au  vingtième  du  revenu  des  droits  possédés. 

L'acte  royal  se  termine  ainsi  :  «  Dérogeons  pour  cet  effet,  au- 
»  tant  que  de  besoin,  à  toutes  lois,  ordonnances  et  coutumes  cou- 
»  traires  (l);  »  parmi  lesquelles  figure  nécessairement  l'art  41 
de  l'ordonnance  de  1669. 

L'ordonnance  nouvelle  exigeait  des  possesseurs,  des  actes  d'in- 
féodation,  des  aveuxetdes  engagements  antérieurs  à  1566,  sur  la 
foi  des  feudistes  domaniaux  dont  les  systèmes  historiques  affir- 
maient au  roi  que  toutes  les  possessions  de  ses  sujets  relevaient 
de  lui  en  fief;  que  celte  inféodation  surtout  était  incontestable 
à  l'égard  des  grandes  rivières;  qu'en  conséquence,  tout  posses- 


(1)  Isamben,  1. 19,  p,  425, 
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seul-  légitime  d'un  droit  de  cette  nature  devait  pouvoir  justifier 
de  l'inféodai  ion,  soit  par  le  titre  primilif,  soit  par  le  renouvelle- 
ment de  ce  titre  opéré  à  chaque  mutation  de  vassal,  ainsi  qu'il 
était  très  exactement  pratiqué  pour  toutes  les  terres  féodales  du 
royaume.  Mais  la  réalité  vint  démentir  hautement  ces  doc- 
trines imaginaires.  Les  jouissances  innombrables  et  de  toute 
espèce  qui  couvraient  les  rivières  navigables  avaient  réelle- 
ment, ainsi  que  nous  le  savons,  pour  origine,  des  concessions 
fiscales  de  droits  de  justice  ou  de  propriété,  mais  faites  pour  la 
plupart  in  inteyritate^  ou  cum  emunitate;  sept  ou  huit  siè- 
cles en  avaient  dévoré  les  titres  que  jamais  des  aveux  n'avaient 
renouvelés,  du  moins  à  l'égard  du  roi,  parce  que  le  lien  féodal  ne 
les  avait  jamais  rattachés  à  son  domaine.  D'autres,  et  c'était 
peut-être  le  plus  grand  nombre,  devaient  la  naissance  à  l'abus 
des  seigneurs,  au  trouble  et  au  désordre,  et  à  mille  causes  illégi- 
times dont  j'ai  tracé  l'histoire.  Lorsque  l'ordonnance  descendit 
des  hauteurs  de  la  fiction  domaniale  à  la  réalité  de  la  pratique, 
la  vérité  se  fit  jour,  et  l'on  ne  trouva  ni  aveu,  ni  déclaration,  ni 
aucun  acte  ayant  nature  d'inféodation  de  la  part  du  roi. 

Il  fallut  bien  encore  se  départir  d'une  exigence  fondée  sur 
une  idée  fabuleuse  ;  un  nouvel  édit  de  1693,  considérant  qu'à  la 
suite  des  poursuites  faites  en  conséquence  de  l'ordonnance  de 
1683,  »  il  ne  iC  trouvait  presque  aucun  desdits  détenteurs  qui  pût 
»  rapporter  des  titres  conformes  à  ladite  déclaration,  nous  avons 
»  jugé  à  propos,  pour  terminer  entièrement  cette  recherche  à 
»  l'égard  de  tous  les  biens  et  droits  compris  dans  les  déclara- 
»  tions  de  1668  et  1683,  d'en  assurer  la  possession  auxdits 
»  possesseurs  et  détenteurs,- comme  aussi  d'affranchir  desdites 
»  redevances  lesdits  biens  qui  s'en  trouvent  chargés  (l).  » 

Ainsi,  en  définitive,  l'appropriation  prononcée  par  l'ordon- 
nance de  1GG9,  par  suite  d'abrogations  successives,  se  trouvait 
réduite  à  la  proclamation  d'un  principe  à  l'égard  de  la  propriété, 
à  des  jouissances  domaniales  partout  où  les  possessions  privées 


(l)  Isambert,  t,  20,  p.  210. 
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n'étaient  pas  établies,  et  a  la  police  des  rivières  et  de  la  navi- 
gation (1). 

383.  Relativement  aux  petites  rivières  et  à  tous  les  cours 
d'eau  ne  portant  pas  bateau  de  leur  propre  fonds,  e.xceplés 
de  l'appropriation  royale  par  l'art.  41  de  lordonnanc:  de 
1669,  ou  ne  trouve  nulle  part  de  préfeution  élevée  par  le  do- 
maine à  la  propriété.  Un  édit  d'oclolire  1694  eut  pour  objet  de 
soumettre  à  une  redevance  diverses  prises  d'eaux  faites  dans  des 
petites  rivières  des  justices  et  domaints  du  roi,  ou  conduites  à 
travers  des  chemins  publics  (2~ .  li  est  facile  de  recoiinaiUe  dans 
cette  disposition  l'essai  d'une  ressource  financière  plutôt  que 
l'établissement  d'un  droit  de  propriété. 

Il  est  remarquable  que  les  édits  d'août  1708  et  de.  mai 
1724  (3)  contiennent  une  éuumération  étendue  des  clrsiits  et 
possessions  tant  du  grand  que  du  petit  domaine,  et  qu'on  n'y 
voit  figurer  les  petites  rivières  sous  aucun  rapport.  Néanmoins, 
M.  Rives  cite  diverses,  lettres  patentes  de  Louis  XIV  et  de 
Louis  XVI,  relatives  à  des  rivières  et  ruisseaux  rendus  naviga- 
bles, dans  lesquels  sa  majesté  quitte,  délaisse,  transporte,  sans 
réserve  ni  condition^  (Xxnx  concessionnaires,  le  fonds  et  tréfonds 
de  ces  rivières  et  ruisseaux  ^  éteint  et  supprime  les  droits  de 
péage  et  de  pèche.  Ce  magistrat  induit  implicitement  de  ces  dis- 
positions que  le  roi  était  propriétaire  des  ri\ières  qu'il  concé- 
dait ainsi  50^5  condition. 

A  cette  observation  je  répondrai  : 

1°  Qu'Henrion  de  Pansey,  examinant  le  sort  légal  des  petites 
rivières  rendues  navigables  par  artifice  de  mains,  décide  qu'en 
vertu  de  l'ordonnance  de  1669,  le  propriétaire  conserve  la  pro- 
priété du  lit  et  du  fonds  ;  le  roi  n'acquérant  que  l'administra- 
tion; 


(1)  Les  édits  de  1683  et  1693  sont  inaperçus  dans  les  livres  domaniaux, 
Henrion  de  Pansey  est  le  premier  qui  ait  relevé  l'édit  de  1683;  il  ne  parle 
point  de  celui  de  1693.  Dissert,  féod.,  v"  Eaux,  %  2. 

(2)  Isambert,  t  20,  p.  229. 

(J)  Ane.  répert,  ^^  Domaine, 
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2»  Que  cet  nutcur  ajoute  :  «  Pour  les  moulins,  ainsi  que  pour 
»  les  droits  de  pêche,  de  bacs  et  de  péage,  dont  la  suppression 
»  est  jugée  nécessaire,  il  eut  du  une  indemnité  au  seigneur 
»  (propriétaire),  et  même  cette  indemnité  doit  être  payée  nvaut 
»  que  les  ouvrages  fussent  commencés;  cette  condition  est 
»  écrite  dans  les  lettres  patentes  récemment  données  pour 
«  rendre  la  rivière  d'Aisne  navigable  ;  et  ïl  faut  la  suppléer 
»  dans  toutes  (l);  » 

30  Que  ces  décisions  du  savant  feudiste  sont  justes  et  con- 
formes aux  principes  des  ordonnances. 

Gomment  supposer,  avec  M.  Rives,  que  l'art.  4(  de  l'ordon- 
nance de  1669  ait  eu  ce  singulier  effet  d'attribuer  au  domaine 
un  droit  moindre  sur  les  rivières  qu'il  déclarait  propriété  de 
l'État  que  sur  celles  qu'il  exceptait  virtuellement  de  l'appro- 
priation; et  qu'alors  que,  dans  les  rivières  navigables,  le  roi  a 
dû  respecter  la  possession  des  îles,  attérissements,  bacs,  péages, 
droits  de  pêche  et  autres  droits^  il  a  pu  légalement  dépouiller^ 
sans  indemnité,  de  ces  mêmes  droits  les,  possesseurs  des  ri- 
vières non  comprises  dans  l'art.  41  ?  De  ce  que  les  lettres  pa- 
tentes passées  entre  l'État  et  les  concessionnaires  ne  mention- 
nent pas  l'indemnité  due  au  propriétaire  de  la  rivière,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'il  n'y  en  ait  point  eu.  Soutiendra-t-on  que  les 
propriétaires  des  terres  riveraines  ou  voisines,  occupées  par  le 
lit  nouveau,  pour  élargissement,  redressement  et  changement 
de  direction,  n'ont  pas  reçu  d'indemnité?  Ce  serait  alors  une 
odieuse  spoliation  que  constateraient  les  lettres  patentes,  et  non 
un  point  de  droit;  cependant  ies  concessionnaires  en  sont  éga- 
lement appropriés  sans  condition. 

La  législation  des  eaux  et  forêts,  sous  l'ancien  régime,  con- 
stituait une  immense  expropriation  sous  prétexte  d'utilité 
publique  ;  le  domaine,  en  invoquant  l'inlérêt  général,  s'était  suc* 
cessi\ement  emparé,  autant  qu'il  avait  pu,  de  tOus  les  émolu- 
ments des  grandes  rivières  et  des  eaux  et  forêts  du  royaume; 
mais  si  l'on  examine  attentivement  les  dispositions  des  ordôn- 


(1)  Dissertations  féodales,  v"  Ea^'x,  $  3. 
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Dances,  on  reconuaitra  que  l'envahissement  était  bien  plus 
avancé  à  l'égard  des  forêts  qu'à  l'égard  des  eaux  privées;  les 
églises,  communautés  et  paroisses  ne  pouvaient  en  aucune  façon 
disposer  de  leurs  bois,  et  quant  aux  particuliers,  le  mode  de 
jouissance,  de  culture  et  d'exploitation  leur  était  expressément 
imposé;  ils  ne  pouvaient  ni  les  couper,  ni  les  défricher,  ni  les 
vendre  sans  autorisation  ;  il  en  était  même  ainsi  des  pieds 
d'arbres  épars  que  la  loi  ne  permettait  pas  d'abattre  sans  l'avis 
des  officiers  du  roi  (l).  Ces  interdictions  étaient  le  résultat  de 
mesures  successives  dont  le  but  constant  avait  et  l'appropria- 
tion absolue  de  l'État,  de  tous  les  bois  du  royaum'^.  «  Les  prés, 
«'vignes  et  terres,  disait  Saint- Yon,  sont  de  droit  particulier , 
»  tellement  qu'un  chacun  seigneur  en  peut  user  comme  bon  lui 
»  semble;  mais  les  ho\?>?>Q\x\.jurispublici  (2).  »  Jamais  rien  de 
semblable  n'avait  été  tenté  a  l'égard  des  petites  rivières,  et  ce- 
pendant)  il  serait  insoutenable  de  prétendre  aujourd'hui  que  les 
nombreuses  servitudes  dont  les  bois  étaient  grevés  et  qui  pèsent 
sur  eux  encore  en  partie  (3)  aient  jamais  attribué  à  l'État  un 
principe  de  propriété  sur  ces  biens. 

384.  A  l'égard  des  seigneurs  justiciers,  leur  pouvoir  primiti 
se  trouva  définitivement  réduit  à  un  souvenir.  Le  droit  de  faire 
des  règlements  de  police  leur  avait  été  compîètemc  nt  enlevé  par 
l'ordonnance  de  1669,  môme  à  l'égard  des  eaux  et  forêts  de  leur 
propre  domaine;  le  droit  des  rivières  ne  reconnaissait  qu'au  roi 
le  pouvoir  administratif;  la  justice  seigneuriale  en  était  complè- 
tement dépouillée. 

Relativement  à  la  connaissance  des  délits,  un  édit  de  1715, 
confirmatifde  l'ordonn-ince  de  1669,  portait: 

oNos  officiers  des  eaux  el  forêts  exercent  sur  les  eaux  et  forêts  des  prélats 
et  des  autres  ecclésiastiques,  chapitres,  communautés  régulières  ^  séculière» 


(1)  Voy.  tout  le  titre  16,  intitulé  Des  bois  appartenant  aux  particuliers, 
et  la  jurisprudence  rapportée  sur  ce  titre  au  commentaire  de  Gallon. 

(2)  Cité  par  Fréminville,  t.  3,  p.  216. 

(3)  Voy.  le  Code  forestier. 
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et  laïques  de  notre  royaume,  la  même  juridiction  qu'ils  exercent  sur  les  nô- 
tres... Et  à  l'égard  des  usages,  abus  et  malversations  qui  concernent  les  eaux 
et  forêts  qui  appartiennent  aux  seigneurs  laïcs  ou  autres  particuliers,  les 
maîtres  des  eaux  et  forêts  en  connaîtront  pareillement,  sans  qu'ils  en  aient 
été  requis,  lorsque  les  propriétaires  desdites  eaux  et  forêts  auront  eux- 
mêmes  commis  les  délits.  » 

Ainsi,  les  seigneurs  justiciers  eux-mêmes  étaient  justiciobles 
des  juges  royaux  a  Tégard  de  leurs  propres  eaux.  Déjà  la  cou- 
tume de  Bourhonnais  avait  attribué  au  juge  royal,  à  l'exclusion 
de  celui  du  seigneur,  la  connai.-s mce  «  des  rivières  {n^  260).  »  La 
justice  seigneuriale  était  donc  à  peu  près  anéantie  à  l'égard  des 
cours  d'eau,  et  pourtant  on  ne  voit  pas  qu'aucun  changement  se 
soit  manifesté  dans  ses  autres  droits  sur  les  rivières  ;  on  ne  voit 
pas  que  les  privilèges  réservés  aux  seigneurs  justiciers  par  les 
coutumes  aient  été  amoindris  ou  transmis  au  domaine  qui  les 
remplaçait  dans  l'exercice  du  droit  de  commandement.  Il  est 
donc  évident  que,  dans  le  système  de  nos  institutions,  aucun  lien 
n'existait  entre  le  pouvoir  public  et  la  jouissance  des  petites  ri- 
vières; les  droits  justiciers  sur  les  eaux  courantes  n'étaient  pas 
la  compensation  des  charges  de  la  justice. 

C'est  encore  une  supposition  chimérique  et  purement  spécu- 
lative que  celle  d'un  domaine  public  aux  mains  des  seigneurs  jus- 
ticiers; le  domaine,  en  France,  n'a  jamais  été  constituéqu'à  l'é- 
gard delà  couronne;  c'est  relativement  aux  biens  possédés  par  le 
roi  qu'une  législation  spéciale  a  créé  les  règles  de  droit  public  at- 
tribuant à  la  nation  la  propriété  de  certains  objets.  Jamais  riende 
semblable  n'a  été  promulgué  à  l'égard  des  possessions  justicières; 
au  contraire,  c'est  pour  eux  et  contre  eux  qu'était  proclamée  la 
maxime  que  nul  n'a  de  fisc  si  ce  n'est  le  roi. 

L'idée  d'un  fisc  justicier  n'a  paru  que  dans  le  procès  relatif 
aux  vacants;  quelques  jurisconsultes,  dans  une  pensée  d'analo- 
gie, cherchèrent  à  supposer  aux  justiciers  un  domaine  à  l'instar 
du  domaine  royal;  mais  ce  système  ne  pouvait  se  soutenir, Quelle 
suite  de  lois,  quels  efforts  obstinés  n'a-t-il  pas  fallu  pour  voir 
un  domaine  public  distinctdu  domaine  royal  dans  les  possessions 
du  roi  de  Fiance!  Quelle  est  la  coutume,  la  loi,  l'ordonnance  qui 
parle  du  domaine  public  Justicier? 
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Sans  doute,  les  confiscations,  déshérences,  amendes  judiciai- 
res, péages  et  autres  bénéfices  de  la  justice  seigneuriale,  avaient 
unecriginefiscaie;  mais  la  pati-'monialité  avait  pénétré  ces  pos- 
sessions de  sa  nature;  c'était  précisément  l'effet  de  ce  principe 
essentiel  îiux  justices  seigneuriiiles  d'avoir  rendu  privés  tous  les 
droits  autrefois  publics  et  de  les  avoir  dépouillés  de  ce  caractère 
primitif.  C'est  le  résultat  de  l'appropriation  des  justices;  c'est  ce- 
lui de  la  révolution  du  dixième  siècle;  de  cette  révolution  à  celle 
du  dix  neuvième,  qui  a  dépouillé  les  seigneurs  de  ces  élémeuls 
d'origine  fiscale,  il  n'eu  est  point  qui  les  ait  constitués  simples 
dépositaires,  de  maîtres  absolus  qu'il>  étaient. 

Il  n'est  pas  permis  d'interpréter  les  institutions  qui  ne  sont 
plus  par  des  idées  qui  sont  les  nôtres;  jamais  le  seigneur  justi- 
cier ne  s'est  cru  l'administrateur  des  droits  de  sa  justice;  jamais 
ses  contemporains  ne  lui  ont  reconnu  le  caractère  d'usufruitier 
de  ses  profits  utiles.  A  ses  yeux  et  aux  yeux  de  tous,  il  en 
était  propriétaire  absolu,  et  il  en  disposait  librement  comme 
des  biens  les  plus  privatifs  de  son  domaine.  La  législation  de  l'an- 
cien régime  ne  comprenait  que  deux  systèmes,  la  propriélé  doma- 
niale et  la  propriété  privée;  tout  ce  qui  n'était  pas  régi  par  les  lois 
de  l'une  était  soumis  aux  lois  de  l'autre  ;  le  roi  possédait  les 
forteresses  du  royaume,  comme  il  en  possédait  les  rivières  na\i- 
gables;  de  même  le  justicier  possédait  tous  les  émoluments  de  sa 
justice,  comme  il  possédait  son  château. 
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385.  Depuis  le  Code  civil,  c'est-à-dire  depuis  environ  un  de- 
mi-siècle, en  présence  des  agents  du  domaine  public  et  de  lois 
nombreuses  sur  le  régime  des  eaux,  les  particuliers  vendent, 
échangent,  partagent,  afferment,  possèdent,  transmettent  héré- 
ditairement les  cours  d'eaux  avec  les  terres  qu'ils  traversent, 
les  champs  qu'ils  arrosent,  ou  les  usines  qu'ils  font  mouvoir.  Ce 
fait  est  patent,  public,  incontestable.  Henrion  de  Pansey  consta- 
tait le  même  fait  en  1789:  «  Les  rivières  sont  absolument  dans 
»  le  commerce  ;  le  propriétaire  peut  les  vendre,  les  donner,  les 
»  échanger,  les  affermer,  etc.;  cela  se  voit  tous  les  Jours  (i).  » 


(1)  Dùsert,  fêodaUf,  V  Eaux,  §  9, 
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Eh  bien,  ce  qui  se  voyait  tous  les  jours  en  1789,  ce  qui  se  voit 
encore  actuellement  tous  les  jours,  je  vais  montrer  que,  delà  do- 
mination romaine  aux  lois  abolilives  de  la  féodalité,  on  n'a  pas 
cessé  de  le  voir  également  tous  les  jours. 

Je  puiserai  la  preuve  authentique  de  cette  possession  privée 
des  eaux  courantes,  pendant  quinze  siècles,  dans  les  formules, 
dans  les  chartes,  dans  les  actes  particuliers,  dans  les  titres  féo- 
daux, dans  les  textes  coutumiers,  enfin  dans  la  jurisprudence  des 
arrêts. 

«  Les  formules,  dit  Heurion  de  Pansey,  sont  les  images  des 
«  actions;  elles  sont  calquées  sur  les  lois,  du  moins  sur  l'usage 
»  le  plus  général.  «  Rien  n'est  plus  propre,  en  effet,  à  faire  exac- 
tement connaître  le  droit  d'une  époque  que  les  formules  adop- 
tées pour  la  rédaction  des  contrats  ;  dans  tous  les  temps,  les 
rédacteurs  des  actes  ont  eu  des  modèles  pour  toute  espèce  de  con- 
ventions, et  nous  voyons,  par  ce  qui  se  passe  aujourd'hui,  avec 
quel  scrupule  ces  modèles  sont  suivis.  A  la  conformité  presque  ab- 
solue des  dispositions  de  même  nature,  il  semble  que  tous  les 
contractants  aient  exactement  voulu  la  même  chose,  tant  l'in- 
strument de  leurs  obligations  est  identique.  Cette  rédaction 
uniforme  offre  l'avantage  notable  dejeterdansla  pratique  des  élé" 
ments  presque  invariables  de  droit  et  de  principes,  car  si  la  for- 
mule ne  se  plie  pas  aux  volontés  diverses  des  parties,  il  faut  bien 
que  celle  des  parties  se  conforme  aux  expressions  de  la  formule. 

Ces  modèles,  en  outre,  ne  contiennent  que  des  clauses  recon- 
nues valables  et  respectées  par  l'autorité  chargée  de  faire  exé- 
cuter les  engagements  privés.  Us  offrent  donc  l'expression  cer- 
taine et  consacrée  du  droit  dans  la  pratique  et  des  principes  en 
action. 

Nous  possédons  plusieurs  recueils  de  form  les,  antérieurs  à 
l'établissement  général  du  contrai  de  fief.  Le  moine  Marculfe, 
vivant  au  septième  siècle  (1),  nous  a  laissé  les  modèles  de  toutes 
les  conventions  en  usage  à  cette  époque,  probablement  .'-•'ssi 
bien  auparavant,  et  certainement  longtemps  après. 

(1)  Voy.  les  notes  de  Bignoa  sur  les  formules  de  Marculfe.  Baluze,  t.  2, 
p.  861 
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Les  opinions  ne  sauraient  êlre  divisées  sur  l'utilité  de  ces  for- 
mules, sur  leur  authenticité,  et  surtout  sur  la  fidélité  du  com- 
mentaire qu'elles  offrent  de  la  législation  en  vigueur  au  temps 
où  elles  étaient  suivies.  Les  lois  germaines  qui  ont  régi  pendant 
plusieurs  siècles  les  nations  diverses,  établies  sur  le  territoire  de 
la  Gaule  n'ont  pas  d'interprète  plus  lumineux  et  plus  sûr;  on 
peut  en  outre  y  puiser  de  précieux  renseignements  sur  la  légis- 
lation romaine  ,  sur  l'empire  qu'elle  exerçait  encore ,  et  sur  son 
influence  à  l'égard  des  conventions. 

Non-seulement  ces  modèles  nous  font  connaître  la  nature  des 
contrats  et  la  forme  des  stipulations  en  pratique,  mais  encore,  ce 
qui  est  bien  plus  important  pour  le  but  que  nous  devons  atteindre, 
ils  mettent  sous  nos  yeux  le  détail  fort  circonstancié  de  tous 
les  objets  qui  composaient  alors  la  propriété  ,  et  sur  lesquels  il 
était  permis  de  stipuler.  Ainsi,  les  actes  translatifs  comportent 
rénumération  complète  de  toutes  les  choses  transmises:  le  ven- 
deur, testateur  ou  donateur  transporte  tout  ce  qu'il  possède,  in 
integritate^cum  terris^  domibus,  œdificiis^  accolabus^  manci- 
piis^vineiSjSilvis,  campis,pratis,pascuis,  aquis  aquarumve  de- 
cvRsiBvs,a(}jacentiis,appenditiis,velomnimeri{oetteimino... 
ut  ab  hâc  die  habendi,  tenendi,  vd  quidquid  exindc  elegeris 
faciendi  liberam  in  omnibus  habeas  poiestatem  (l).  Évidem- 
ment le  vendeur  mettait  sur  la  même  ligne  ses  terres,  ses  mai- 
sons, ses  prés,  ses  champs,  ses  eaux  mortes  et  ses  eaux  courantes. 
A  ses  yeux,  la  nature  de  son  droit  était  la  même,  et  le  juriscon- 
sulte, rédacteur  des  formules,  considérait  tous  ces  objets  comme 
étant  également  in  possessions  ^  in  proprietale  de  celui  qui  se 
dépouillait,  de  même  que  l'acquéreur  devait  avoir  sur  le  tout  sans 
distinction,  habendi^  tenendi^  qmdquid elegerit  faciendi po- 
testatem. 

386.  L'indication  des  eaux  vives  et  courantes  se  trouve  expri- 
mée dans  tous  les  actes  translatifs  de  la  propriété  d'un  fonds  : 


(1)  Marc,  lib.  2,  form.  19. 
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dans  les  ventes  (i\  échanges  (2),  cessions  (3),  donations  (4), 
testaments  (5),  actes  de  bail  ou  de  précaire  (6),  constitutions  de 
dot  (7),  libéralités  entre  époux  (8),  etc.,  quelle  que  soit  l'ori- 
gine du  bien,  tàm  de  alode  quam  de  cowi^«/a^o;  tantôt  il  s'agit 
de  domaines  qu'on  peut  supposer  considérabtes,  terras,  omnia 
quœ  possideo  ;  \v.\\\ô\  d'une  propriété  déterminée,  villa  (9)  ;  tan- 
tôt d'un  bien  particulier,  locinii  (lO;  ;  d'une  part  indivise,  por- 
tionem  meam  (il);  d'un  très  petit  domaine,  locellum  (12), 
aliqîias  res  (13),  donatio  de  parvâre  (14). 

Il  en  est  une  surtout  qui  mérite  attention,  en  ce  qu'elle  fait 
connaître  à  la  fois  quels  étaient,  au  septième  siècle  ,  les  titres 
ordinaires  d'acquisition,  et  quels  éléments  constituaient  la  pro- 
priété foncière  :  c'est  un  acte  d'administration  publique,  fré- 
quent alors  sans  doute ,  par  lequel  le  roi  confirme  dans  ses  pro- 
priétés un  individu  dont  les  titres  ont  été  brûlés. 

«  Fidelisnoster,  ille,  clementiae  regni  nostri  suggessit  eô  quôd 
»  ante  hoc  anuos  exercitus  noster  aut  illius  régis,  domum  suam 
»  vel  resquamplures  unà  cum  strumenta  chartarum,  tàm  quod 
»  regio  munere  perceperat,  quàm  et  de  di  versis  partibus  per  vendi- 
»  tiones,  donationes,  cessiones,  comrautationes  adtraxerat,  vel 
»  quidquid  in  pago  illo,  vel  loca  nuncupantia  111a  possiderat  in 
»  incendium    fuisse   crematum,  undè  relationera  sub  testifica- 


(1)  Marc,  lib  2,  f.  19  ;  Sirm. ,  f.  37. 

(2)  Sirm.,  f.  26. 

(3)  Sirm.,  f.  36  ;  Lindemb.,  f.  17. 

(A)  Marc,  lib.  2,  f.  3,  6  ;  nov.  coll.,  f.  7,  27;  Sirm.,f.  1, 
(5)  Lindemb.,  f.  72;  Sirm.,  f.  35  ;  Marc,  lib.  2,  f.  10. 
(6;  Lind.mb.,  f.  20. 

(7)  Sirm.,  f.  75. 

(8)  Marc,  lib.  2,  f.  7. 

(9)  Marc,  lib.  2,  f.  3  ;  Lindemb.,  f.  73  ;  Sirm.,  f.|35. 

(10)  Sirm.,  f.  36,  37. 

(11)  Marc,  lib.  2,  f.  6  ;  Lindemb.,  £  17. 

(12)  Sirm.,  f.  26. 
(13)iLindemb.,  f.  20. 
(14)  Marc,  Ub.2,  f.  6. 
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«  tioue  bonoium  horainum  cognovimus  recensendam,  omnes  res 
»  suas  vel  striirpfn'a  périsse;  praecipientes  ergô  juberaus  ut  quid- 
»  quid  memoiatur  ille,  sicut  u>que  nunc  tàm  de  terris,  domibus, 
»  accoiabus,  mancipiis,  libertinis,  vineis,  pratis,  silvis,  aquis 
»  AQUABUMVE  DECfLRSiBUs  ,  vel  reliquls  quibuscumque  benefi- 
»  ciis,  usque  ad  praeseus,  cura  aequitatis  ordine  quietus  possedit, 
»  et  ità  deinceps  in  jure  et  dominations  ejus  perraaneat....  (i).  » 
Remarquons,  enfin,  que  ces  formules  n'étaient  pas  affectées  à 
uneclasse  particulière  de  citoyens;  c'étaient  des  modèles  uniformes 
dans  lesquels  le  droit  de  contracter  seul  est  pris  en  considération, 
et  la  qualité  de  propriétaire  seule  détermine  la  possibilité  de  trans- 
mettre les  terres  et  avec  elles  les  eaux  qui  peuvent  les  arroser. 

387.  Les  formules  de  Marculfe  ne  sont  pas  les  seules  qui  nous 
aient  été  conservées;  diverses  autres  collections  de  la  même  épo- 
que nous  font  connaître  le  style  des  actes  en  usage,  notamment 
les  formules  angevines  (2)  ;  on  y  trouve  la  même  énumération 
des  éléments  de  la  propriété  foncière,  et  parmi  ces  éléments  les 
eaux  courantes,  arjuœ  aquarumque  decursus.  La  clause  la  plus 
ordinaire  du  détail  des  choses  transmises  est  celle-ci  :  Casam  cum 
cnrte  circumcientf,  mobile  vel  immobile,  vinens,  silvas,  pra- 
ta,  pascuas,  aquas  aquaedmve  decursus,  junctas  et  sub- 


(1)  Sirrn.,  f.  27.  Trad.  :  o  Notre  fidèle  un  tel  a  exposé  à  notre  clémence  que 
»  dans  les  années  dernières  notre  armée  ou  celle  du  roi  un  tel  incendia  sa  maison, 
»  ce  qu'elle  contenait,  etlesactesettitres,  tant  de  ce  qu'il  avait  reçu  de  notre  nin- 
nficenceque  de  ce  qu'il  avait  acquisen  divers  lieux  par  ventes,donalions,cessioiis 
ïéchanges,  et  de  tout  ce  qu'il  possédait  tant  dans  ce  bourg  que  dans  d'autres  eii- 
»  droits  indiqués.  Nous  avons  reconnu,  d'après  le  témoignage  d'hommes  nola- 
sbles,  que  toutes  ses  possessions  mobilières  et  tons  ses  titres  avaient  péri,  ainsi 
»qu'i  nous  l'a  exposé;  c'est  pourquoi  nous  ordonnons  que  tout  ce  qu'il  nous 
»a  détaillé  comme  en  ayant  joui  paisiblement  jusqu'à  cù  jour,  en  terres,  mai- 
ïsons,  laboureurs,  ser  ilturs,  affranchis,  vignes,  prés,  forêts,  eaux,  cours 
•ù d'eaux  et  autres  possessions  quelconques,  continue  de  lui  appartenir  en 
»  droit  et  en  propreté,  et  qu'après  cette  présente  déclaration  il  tienne  et  pos- 
Bsède  sans  trouble  et  puisse  transmettre  à  sa  volonté,  i 

[2)  M.  de  Rozière  en  a  récemment  donné  une  édition  complète  dans 
VHUioire  du  droit  francaU  de  M,  Giraud,  t«  i,  p,  433t 
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juncta.  Comme  dans  les  formules  de  Marculfe  ,  elle  s'applique 
à  tous  les  actes  translatifs  de  propriété  immobilière  :  cession  en^ 
tre  époux  ,  l ,  §  3  ;  constitution  de  bénéfice  à  titre  viager  et  d'une 
petite  propriété,  locello  cognomenante^  moyennant  un  cens,  7: 
donation  par  un  père  à  son  fils,  de  la  maison  paternelle,  de  man- 
sello  nostro,  36  ;  autre  donation,  omnesres  meus  quem  inprœ- 
sente  seculo  habçre  videor,  57. 

Ces  formules  sont  peut-être  plus  décisives  encore  que  les  pré- 
cédentes, parce  que  la  plupart  paraissent  avoir  été  copiées  sur 
des  actes  réels,  et  qu'en  conséquence  elles  ne  contiennent  les 
eaux  courantes  que  lorsqu'il  en  existait  réellement  sur  les  terres 
transmises.  Elles  offrent  aussi  cela  de  remarquable  qu'elles  sont 
plus  exclusivement  privées  et  qu'il  est  évident  qu'elles  ont  été 
faites  pour  l'usage  de  simples  particuliers  et  de  possessions 
soumises  aux  conditions  générales  de  la  propriété  la  moins 
étendue. 

388.  Si  des  formules  abstraites  nous  passonsaux  titres  réels, nous 
retrouvons  partout  la  clause  éuonciative  des  eaux  courantes  dans 
les  termes  précis  des  formules.  Je  ne  puis,  à  cet  égard,  que  ren- 
voyer le  lecteur  aux  nombreux  recueils  d'actes  des  temps  con- 
temporains des  deux  premières  races;  il  lira,  dans  tous  ces  actes, 
la  disposition  de  style  :  aquœ  aquarumque  decnrsus.  En  citer  un 
grand  nombre,  ce  serait  transformer  cet  ouvrage  en  collection, 
et  ce  n'est  pas  son  but;  l'indication  de  quelques-uns,  d'ailleurs, 
conduit  au  même  résultat. 

C'est,  en  effet,iuue  condition  incontestable  et  trop  peu  étudiée, 
que  l'uniformité  qui  couvre  tous  les  contrats  d'une  même  époque; 
en  voir  un,  c'est  les  voir  tous.  Les  besoins  qui  déterminent  les 
stipulations  tiennent  ordinairement  a  des  causes  générales  dont 
l'action  individuelle  doit  naturellement  être  la  même;  le  pen- 
chant instinctif  d'imitation  auquel  cède  facilement  le  plus  grand 
nombre,  et  l'ignorance  des  rédacteurs,  qui,  peu  confiants  dans 
leurs  propres  lumières,  consultent  les  plus  habiles  et  repro- 
duisent exactement  ce  qu'ont  fait  ceux  ci  :  telles  sont  les  consi- 
dérations auxquelles  il  faut  rattacher  l'identité  presque  absolue 
des  titres  de  même   nature ,  identité  tellement  remarquable, 
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qu'une  clause  de  plus  ou  de  moins  désigne  quelquefois  l^époque 
à  laquelle  ils  appartiennent. 

An  925  :  Eiidelindis  cessio  ad  eccles'iam  Brivatensem. 

«  ....  Ego  Eiidelindis....  cedo  ipsi  eassœ  Dei  aliquid  de  rébus 
»  proprietatis  nostrae  quœ  ex  conquestu  nobis  venerunt.... 
»  Sunt  autem  ipsse  res  in  comitatu  Brivatensi,  in  vicariâ  Cantil- 
»  lianense,  in  vilIâ  quse  vocatur  Mageladetus.  In  ipso  loco  cedo 
»  Deo  sanctoque  Juliano....  massos  très  cura  curtis,  hortis, 
»  exiis,  adjQcentiis,  campis,  pratis,  silvis,  aquis  aquarumque 
»  decursibus ,  totum  quod  ibi  visi  sumus  habere  vel  possi- 
»  dere....  (I).  » 

J'ai  choisi  cet  acte  parmi  beaucoup  d'autres,  parce  qu'il  con- 
firme la  possession  des  eaux  courantes  dans  les  mains  d'un  sim- 
ple propriétaire,  dans  le  domaine  le  plus  restreint  {massus). 
Remarquez  que  la  possession]est  en  vilenage,  in  villa,  et  située 
dans  le  territoire  d'une  vicairie  ;  la  qualité  de  la  terre,  son  peu 
d'étendue,  la  domination  du  vicaire  et  celle  du  comte,  ne  sont 
pas  un  obstacle  à  la  propriété  et  à  la  libre  transmission  du  cours 
d'eau.  Cependant  cet  acte  est  du  dixième  siècle  et  alors  les  ap- 
propriations seigneuriales,  les  banalités  des  rivières,  elles  abus 
de  puissance  des  justiciers  de  toutes  classes,  étaient  à  l'apogée 
de  leur  action  ;  c'est  alors  que  la  royauté  succombait  devant  eux, 
et  que  l'oppression  du  domaine  privé  soulevait  les  populations 
spoliées  des  jouissances  du  sol  et  de  leurs  libertés  (2). 

Je  me  bornerai  à  cet  acte,  affirmant  qu'il  en  existe  une  mul- 


(1)  Baluze,  t.  2,  p.  1531.  Trad.  :  uMoi,  Eiidelindis,  je  cède  à  ladite  mai- 
Bsoii  de  Dieu  une  partie  de  la  propriété  que  j'ai  acquise.  Celle  propriété  est 
Bsituée  dans  le  comté  de  Brivates,  dans  la  vicairie  de  Cantiilian,  au  village 
«nommé  Mageladet.  Dans  ce  lieu,  je  cède  à  Dieu  et  à  saint  Julien  trois  petits 
«domaines  {inassos),  avec  leurs  cours,  jardins,  issues,  dépendances,  champs, 
«prés,  bois,  eaux,  eaux  couraHtes  {aquis  aquarumque  decursibus),  eHoul  ce 
uque  nous  avons  et  possédons...» 

(2)  L'énonciation  des  eaux  courantes  se  rencontre  jusque  dans  les  tilros 
de  possessions  servîtes  :  Trado...  szb\ vu  uiium  et  mansum  in  quo  ipsenunici, 
cuM  SORTE  sua,  lioc  csl  cum  terris,  campis,  cultis  et  incuhis,  aquis  et  aqua- 
HUM  DF.cuHSiBi's  (Cod.  Laiicishaui,  cité  par  Climratb,  t.  1,  p.  4A8). 
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titudedans  les  recueils,  indicatifs  du  même  fait,  savoir  :  la  pro- 
priété des  eaux  courantes  dans  le  domaine  privé.  Cette  circon- 
stance a  frappé  presque  tous  les  jurisconsultes  qui  ont  parcouru 
ces  recueils. 

M.  Pardessus,  dans  son  savant  commentaire  sur  la  loi  sali- 
que  :  «  Des  documents  trop  nombreux  pour  que  je  puisse  les 
»  citer  déclarent  que  des  biens  sont  donnés,  vendus  avec  les 
»  eaux  et  les  cours  d'eaux,  cum  aquis  aquarumque  decursi- 
»  btts{\).  » 

M.  Rives  lui-même  :  i  Toutes  les  collections  historiques  sont 
»  remplies  de  chartes  d'aliénation  des  eaux  et  des  cours  d'eaux  : 
»  cum  aquis  aquarumque  decursibus  (2).  » 

Si,  des  actes  translatifs  des  cours  d'eaux,  nous  arrivons  aux 
possessions  diverses  et  aux  usages  particuliers  auxquels  ils  sont 
propres,  nous  trouvons  les  mêmes  enseignements. 

En  effet,  les  documents  fourmillent  qui  montrent  des  jouis- 
sances et  des  transmissions  privées  de  moulins  et  de  pêcheries 
avec  la  rivière  qui  les  fait  mouvoir  ou  les  contient:  le  polyptique 
de  l'abbé  Irminon,  si  précieux  sous  le  rapport  des  conditions  de 
la  propriété  au  moyen  âge,  nous  apprend  que  l'abbaye  de  Saint- 
Germain  possédait,  dans  le  territoire  de  Villement  et  d'Aunai 
sous  Crécy,  vingt-deux  moulins  (3).  Une  charte  de  849  porte: 
Donatio  quam  fecit  Brunardus  de  alodo  propriœ  hœreditaiis 
suœ....  trado  et  transfu/ido  duos  mansos  propriœ  hœreditati>i 
meœ....  cum  integritate  et  cum  omnibus  eorum  appenditiis, 
terris    cultis   et    incuit is ^  pratis,    et   cum  una    molexdixi 

ABCA...    (4j. 

Donation  de  1161  :  ....  Molendinum  quod  fratres  habent 
super  Seilam  et  curtem  ejus  molendini,  abbatiam  liberani 
cum  suis  clausuris,  cubsum  Seile  2)er  abbatiam  et  ejusdciii 
aquœductum  ad  eorum  usus  necessarios*...  (5). 

(1)  P.  555. 

(2)  P.  39. 

(3)  Guérard,  t.  2,  p.  76. 

(4)  Ibid.^  t.  2,  p.  116. 

(5)  Monuments  inidiis  de  l'histoire  du  ii*r4-:tat,  publiés  par  M.  Thieny, 
aeiuellement  sous  proiFe. 

43 
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Tabularium  Vindocinense  :  Dédit  de  terra  sud....  unum 
vivarium,  et  l2  combras  (pêcheries)  in  flumine  Ledi,  atque 
20 fssinas  in  eodem  Jlamine^  quœ ponuntur  ad  anguillasca- 
piendas  (1). 

Âpiid  Curcellos  una  masura  habetur  cum  combris  quœ 
sunt  in  flumine  Lcdi  (2). 

An  1219  :  Duo  molendina  in  Lido,  cum  piscariis  et  coin- 
bris  (3). 

J'ai  transcrit  sicprà,  n°  76,  un  acte  de  1064  ,  très  précieux 
sur  le  point  qui  nous  occupe,  en  ce  que  l'évêque  de  Nantes  dis- 
pose, parmi  les  objets  immeubles  dont  les  fidèles  faisaient  of- 
frande à  l'église,  des  moulins,  des  pêcheries  et  des  cours  d'eaux  : 
medietatem  terrarum,  molendinohum,  piscationum,  aqua- 
RUMVE  DECunsuuM.  Et,  en  effet,  le  recueil  des  titres  de  l'évêché 
constate  des  donations  de  ce  genre,  par  des  particuliers,  à  l'é- 
glise, et  datées  du  onzième  siècle  :  Ego,  Constancius,  dono^  an- 
miente  uxore  meâ,  partem  menm  de  molendixis  Erde  aqu.e, 
et  de  pisciBus  qui  de  molendinis  exeunt. 

Ego^  Jarnogolus^  per  conscnsum  meœ  mulieris,  dedi  me- 
dietatem MOLENDiNORUM  ct  exclus.î:,  cum  medietttte  pisca- 
TfOMS  quœ  sunt  in  aqua  qvm  vocatur  Erda,  de  nostris  pro- 

PRIIS  REBUS  (4). 

389.  Dans  tous  ces  actes  et  dans  tous  ceux  du  même  genre, 
passés  entre  particuliers,  je  n'ai  jamais  trouvé  ni  l'expression 
ni  la  supposition  d'un  droit  quelconque  distinguant,  au  profit 
d'un  tiers,  comte,  vicaire  ou  autre  jasticier,  la  jouissance  des 
eaux  courantes  de  celle  de  tout  autre  élément  du  domaine 
foncier. 


(1)  Ducange,  v°  Olca. 

(2  et  3)  Ducange,  v»  Combris, 

(4)  Dom  Morice,  Histoire  de  BretUfjne,  aux  preuve?.  L'Erdre  est  une  pe- 
tite rivière  retenue,  à  une  époque  fort  reculée,  par  plusieurs  chaussées  sur 
lesquelles  ont  été  bâtis  des  moulins.  Nous  verrons  plus  tard  cesmèmes  eaui 
fgisaot  l'objet  de  concessions  féodales  tt  censuelles  {infrà,  n'  391). 
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Il  est  cependant  un  ordre  de  dispositions  dans  lesquelles  la 
réserve  des  eaux  courantes  serait  nécessairement  apparente 
s'il  eût  été  vrai  que,  selon  les  règles  du  droit  public  ancien,  le 
domaine  royal  ou  seigneurial  eût  joui  d'une  possession  particu- 
lière à  l'égard  de  cette  portion  du  sol ,  ce  sont  les  concessions 
faites  parle  roi,  déterres  fiscales,  à  des  monastères  ou  à  des  par- 
ticuliers. Ces  attributions  étaient ,  au  contraire,  en  général, 
absolues  et  ne  réservaient  rien. 

Donation  de  Childebert  à  l'église  de  Paris,  en  518  :  Villam 
cellam  nominatam...cum  appenditiis  territoriis...  ciillis  et  in- 
cullis ,  o?nnia  in  omnibus,  totutn  et  ad  integrum  quidquid  ad 
ipsam  viliam  respicii  et  fiscus  noster  continet ,  cum  inte- 

GRITAET. 

Donation  de  Clotaire  II  aux  moines  de  Corbie  :  Villam  Cor- 
biam...  cum  adjacentiis  vel  appenditiis  suis  quantum  ibidem 
fiscus  noster  tenuil  ad  integhum. 

Donation  de  Charles-le-Cbauve  à  un  particulier,  an  847  :  Cum 
omnium  rerum  summa,  integhitate. ..  (l). 

Enfin ,  la  formule  de  Marcult'e  De  cessionibus  régis  :  Nos 
illustro  viro  illi ,  promptissima  voluntate  ,  villa  nuncupante 
illâ,  sitâ  in  pago  illo^  cum  omni  meritoei  termina  suo,  m  in- 
TEGRiTATE  ,  sicut  à  fisco  hostro  fuit  posscssa... 

Dans  toutes  ces  concessions,  le  roi  ne  se  réserve  rien,  ni  dans 
les  éléments  du  droit  de  propriété,  ni  dans  ceux  du  sol  ;  c'est 
cette  transmission  absolue  qu'expriment  ces  mots,  ad  integrum^ 
in  integritate,  quidquid  respicit,  omnia  in  omnibus,  termes 
qui  comprennent  les  eaux  courantes  comme  toutes  les  autres  por- 
tions du  domaine,  ainsi  que  l'explique  immédiatement  la  for- 
mule de  la  cession  royale  :  L't  ipsa  villa  antedictus  vir  ille,  in 
omni  integritate,  cnm  terris,  domibus,..  aqlis,  aquarumque 
DECUBSiBus  ,  FARiNARiis...,  pcrpelualiter  habeat  concessa;  ita 
titEA^VL  JURE  PROPBiLTARio  tenettt,  atque  possideat et  suis  pos- 
Tams,aMf  cui  voluerit...  (2). 


(1)  Dom  Bouquet,  f.  i,  p.  622  et  642,  et  t  8,  p.  4.90. 

(2)  rorm.  14,  lib.  1.  (V.supr«,  n"  162.) 
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Comment  prétendre,  en  présence  de  pareils  actes,  que  les  eaux 
courantes  demeuraient  la  propriété  particulière  de  l'É'at,  ou  du 
roi ,  ou  du  comte,  ou  d'une  autorité  quelconque  ?  Les  rivières 
étaient  données  comme  les  terres  et  les  prés,  comme  toutes  les 
jouissances  dont  elles  pouvaient  être  l'objet.  Pour  compléter  la 
démonstration  de  ce  fait,  je  n'ai  qu'à  transcrire  le  travail  de 
M.  Rives  : 

«  Les  rois  disposent  de  leur  domaine  et  de  tout  ce  qui  eu  dé- 
»  pend,  (l'une  manière  absolue.  Childebert  pr  investit  l'abbaye 
»  de  Saint- Vincent  de  son  domaine  d'Issi,  avec  la  pêcherie  de  Van- 
■»  ves,  depuis  le  pont  de  la  Cité  jusqu'au  ru  de  la  Seurre,  entrant 
»  dans  la  rivière  de  Seine  :  Uœc  omnes  siii  raliones  quœsunt  et 
vfieri  possunt  in  uttdque  parte  Jtuminis,  slcut  nos  tenemus  et 
»  nostra  foresiis  est,  tradhnus  ad  isium  locu7n....En  780,  Gliar- 
■»  lemagne  abandonna  à  l'église  cathédrale  d'Utrccht  la  rivière 
î.  nommée  Lecca...  Le  roi  Eudesdonne  à  l'abbaye  de  Saint-Denis, 
^)  en  888,  un  hameau,  un  moulin  et  un  conduit  d'eau,  de  part  et 
>  d'autre,  tant  au-dessus  qu'au-dessous  de  la  rivière  de  RoJon... 

»  Les  rois  Francs  donnaient  même,  jure  perpetlo,  fiscum 

M  cum  piscaiionibiis  et  par  tu  7iavium.Quand  la  donation  ne  con- 
«  tenait  pas  la  totalité  du  territoire  traversé  par  un  cours  d'eau, 
■»  l'on  ne  manquait  point  d'énoncer  qu'elle  s'étendait  seulement 
»  jusqu'à  la  rivière  ou  jusqu'au  bord  de  la  rivière  (l).  » 

Assurément,  si  l'on  joint  à  ces  exemples  ceux  que  j'ai  indiqués 
mprà,  n"  376,  en  voilà  plus  qu'il  n'en  faut  pour  démontrer,  avec 
la  dernière  évidence,  que  les  possessions  fiscales  sont  tombées 
dans  le  domaine  privé,  avec  tous  les  avantages  et  toutes  les  con- 
ditions de  celles  que  régissait  le  droit  commun. 

Tenons  donc  pour  certain  qu'à  l'avénemeut  de  la  troisième 
race  les  eaux  courantes,  grandes  ou  petites,  étaient,  comme  les 
terres  ,  comme  les  bois,  comme  les  prés,  les  vignes,  les  pàtu- 
if.ges,  parties  essentielles  et  intégrantes  de  la  propriété  foncière 


(1)  P.  27.  Les  citations  passées  ont  été  déjà  transcrites  dans  d'autres  cn- 
«Iroits  de  ce  livre. 
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et  privée;  qu'aucun  droit  public  ne  les  dominait  et  que  si ,  pac 
suite  des  garennes  et  des  banalités,  elles  subissaient  des  exct- p- 
lions  ou  des  privilèges  en  faveur  de  certains  justiciers,  dans  cer- 
taines localités,  elles  partageaient  cette  désastreuse  oppression 
avec  tout  le  territoire  qu'elles  baignaient. 

390.  Nous  arrivons  aux  temps  féodaux,  c'est-à-dire  à  l'époque. 
où  l'extinction  absolue  du  pouvoir  central  avait  forcé  tous  les 
possesseurs  trop  faibles  pour  se  défendre  eux-mêmes  d'engciger 
leurs  personnes  et  leurs  biens  dans  le  lieu  féodal.  C'est  aloi  s  que 
le  fief  envahit,  comme  un  vaste  flot,  toutes  les  conventions 
dont  les  terres  et  la  propriété  peuvent  être  l'objet  -,  il  en  est  peu, 
de  cette  époque,  qui  ne  soient  plus  ou  moins  empreintes  du  carac- 
tère et  des  conditions  de  ce  contrat.  Dans  cette  générale  inféo- 
dation  du  sol,  que  vont  devenir  les  eaux  courantes  ? 

Les  événements  qui  ont  fait  succéder  le  règne  des  s<^i- 
gneurs  à  celui  des  rois  du  dixième  siècle  et  donné  naissance 
a  la  monarchie  qui  s'élève  déjà  puissante  au  treizième  n'ont 
point  enlevé  au  domaine  privé  la  possession  des  rivières.  Déjà  les 
actes  législatifs  et  les  titres  nous  ont  fourni  cette  preuve  à  l'égard 
des  fleuves  navigables  (u°  382).  On  chercherait  vainement  dans 
l'histoire  une  cause  qui  ait  produit  un  résultat  différent  à  l'égard 
des  moindres  cours  d'eau.  La  jurisprudence  des  Olim  mani- 
feste la  jouissance  des  petites  rivières  et  des  ruisseaux  dans 
les  mains  des  particuliers  ;  j'indiquerai  seulement  quelques  ar- 
rêts du  premier  volume  : 

P.  175,  u"  4  :  Droits  de  pêche  reconnus  aux  habitants  d  -  Gor- 
beil,  in  aquâ  de  Meleduno. 

P.  178,  n"  3  :  Droit  de  pêche  adjugé  à  l'abbaye  de  Rozet,  ix 
iiivo  qui  est  inter  Blavam  et  Dyantem. 

P.  193,  n°  13  :  Prétention  au  droit  de  pêche  par  les  habitants 
de  Pierrepont,  dans  le  cours  d'eau  qui  alimente  le  moulin  de 
Bransicort,  et  qui  appartient  au  prieuré  de  Chantrus. 

P.  285,  n°  (0  :  Procès  entre  le  prieur  de  Lougy  et  le  chev.-iliec 
de  Paley,  sur  la  propriété  de  l'eau  et  de  la  rivière,  uqua  et  ripa- 
ria,  du  moulin  de  Closelle. 

P.  385,  no4  :  Droit  de  pêche  des  Iiorames  de  Montatiere  et  Ti- 
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vernlac,  dans  le  cours  d'eau  qui  descend  des  moulins  de  Saint- 
Loup  et  de  Saint-Léonard,  lequel  cours  d'eau  appartient  au  cou- 
"Vent  de  Saint-Léonard. 

P.  4  34,  no  6  :  Demande  en  bornage  d'une  portion  du  cours  de 
la  Somme,  et  plainte  contre  l'abbé  de  Goy,  à  raison  d'une  trop 
grande  élévation  donnée  à  ses  écluses  et  pêcheries. 

P.  589,  nMS  :  Plainte  et  droit  reconnu  de  l'abbé  deCluny,  à 
l'occasion  des  troubles  apportés  par  les  gens  du  roi  à  la  jouissance 
d'une  écluse  et  d'un  moulin. 

P.  930,  n»  19  :  Procès  entre  deux  possesseurs  de  moulins,  le 
premier  se  plaignant  de  ce  que  l'établissement  du  second.^  indebitè 
impediebat  solitum  cursum  aguœ. 

P.  931,  n«  21  :  Eau  courante  reconnue  commune  entre  le  roi 
et  le  plaignant  que  le  bailli  royal  voulait  empêcher  de  pêcher  : 
Intellecto  quàd  oqua  est  communis  régi  et  sibi. 

C'en  est  assez  de  ce  choix,  au  milieu  d'un  plus  grand  nombre 
d'arrêts  contenus  dans  ce  volume,  pour  montrer  l'état  de  pos- 
session privée  où  se  trou  valent  les  eaux  courantes.  Évidemment, 
Je  droit  qui,  sous  la  domination  barbare,  plaçait  les  rivières  dans 
le  domaine  particulier,  n'avait  point  changé. 

En  nous  montrant  les  cours  d'e.iu dans  la  possession  de  simples 
particuliers,  les  procès  nous  indiquent  en  même  temps  que  cette 
sorte  de  biens  continuait  d'exister  dans  le  domaine  des  transac- 
tions privées  ;  c'était  par  la  voie  des  acquisitions  héréditaires  ou 
entre  vifs  que  ces  possessions  devaient  nécessairement  se  trans- 
mettre. Et,  en  effet,  les  actes  de  cette  époque  comprennent  en- 
core expressément  les  decursus  aquarum ,  moins  fréquemment 
que  dans  les  siècles  précédents,  par  suite  des  règles  propres 
à  la  concession  féodale. 

391.  Cette  convention  était  alors  la  plus  fréquente  de  toutes 
celles  qui  peuvent  avoir  pour  objet  la  propriété  foncière.  Elle 
succédait,  comme  nous  !•  savons,  aux  concessions  précaires  des 
premières  races,  le  bénéfice  et  la  recommandation.  Ces  dernières 
emportaient  au  profit  du  possesseur  la  jouissance  des  eaux  cou- 
rantes, et,  à  l'égard  de  l'appropriation  des  bénéficiaires,  la  clause 
du  decMr^M*  aj^M^ntm  était  indiquée  dans  les  formules,  absolu- 
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ment  comme  dans  les  transmissions  jure,  proprietario  (l). 
Cette  condition  des  concessions  des  premières  races  dut  se  re- 
trouver dans  les  contrats  qui  plus  tard  remplacèrent  les  bénéfices 
et  la  recommandation,  savoir,  le  fief  et  la  censive.  Et,  en  effet, 
dans  les  dispositions  féodales  les  eaux  courantes  suivent  constam- 
ment le  domaine  utile;  leur  jouissance  passe  successivement 
du  suzerain  au  dominant,  du  dominant  au  vassal,  du  vassal 
au  censitaire,  et  du  censitaire  à  l'emphytéote,  comme  condition 
essentielle  de  toute  exploitation  territoriale  j  une  multitude  d'ac- 
tes de  cette  espèce  contiennent  l'indication  translative  des  aqua- 
rum  decursus. 

Cependant  l'énumération  complète  des  éléments  de  la  propriété 
foncière  cessa  d'étie  générale  dans  les  actes  des  douzième  et  trei- 
zième siècles  ;  on  la  retrouve  assez  encore  fréquemment,  mais  non 
toujours.  Les  actes  d'inféodations,  les  aveux,  les  polyptiques  ou 
terriers,  sont  peu  détaillés  du  onzième  siècle  au  quatorzième.  La 
clause  énumérative  des  formules  est  remplacée  par  ces  expres- 
sions :  cutn  omnibus  adjacenii'is  et  pertinentiis.  Le  détail  des 
actes  antérieurs  à  cette  époque  avait  pour  cause  l'absence  d'un 
principe  déterminant  des  objets  compris  naturellement  dans 
la  transmission  d'un  immeuble  ;  plus  tard ,  les  jurisconsul- 
tes constituèrent  ce  principe,  et  l'énumération  devint  super- 
flue. 

Les  ouvrages  des  plus  anciens  feudistes  tracent  des  règles  géné- 
rales sur  lacontenance  présumée  des  concessions;  ainsi  BaIde,Bar- 
tole,  et  après  eux  Cœpola,  constatent  que  le  simple  bail  ou  l'em- 
phytéose  d'une  terre  ne  comprennent  pas  l'usage  exclusif  des 
eaux  courantes:  Si  dominus  locavit  villam,  vel  castelhim^  vel 
territorium,  non  videtur  locare  flumina  vel  rivos  aquarum, 
nisi  in  quantum  aqua  expediens  est  ad  culturam  et  deresiduo 
poterit  uti  dominus  (2). 


(1)  Voy.  Marculfe.  form.  27,  28,  il  et  42  ;  Henrion  dePansey,  Disserta* 
iions  féodales,  ^'  Chemin,  §  2,  et  Laboulaye,  De  la  propritté,  p.  293* 
(3)  De  *ervitut.,lticU  2,  cap.  31,  q*  10, 
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Les  aveux  cités  stijn'à,  n'-iô,  sont  conformes  à  cette  règle  et 
rappellent  la  réserve  du  seigneur  concédaut,  soit  expresse,  soit 
implicite. 

IMais,  à  lépard  des  inféodations  proprement  dites,  les  rivières 
t  talent  comprises  dans  les  éléments  du  domaine  concédé,  comme 
dans  les  vcntesct  dans  les  donations.  C'est  ce  qu'ajoute  immédia- 
îeinentCœpola  (l)  en  faisant  remarquer  que  la  concession  de  iali 
alumine  itsque  ad  taie  comprenJ  lun  et  l'auirc  {sup.,  n"  3). 

Ce  principe  des  jurisconsultes  lombards  parait  avoir  universel- 
lement régi  le  contrat  de  fief,  car  on  le  retrouve  dans  les  ensei- 
gnements dis  fcudiste  anglais  Ciaggius:  Disposiiio  casiri  cura 
omnibus  suis  juribus  et  pertinentiis...  trahit...  licètnon  expri- 
mantur...  flumina,  bivos,  fokïes,  sUvas  (2). 

Ce  fut  encore  celui  qui  ré^it  le  lief  lorsque  ce  contrat  eut 
perdu  son  caraclère  primitif  et  ne  fut  plus  qu'un  titre  de  pro" 
prjété  foncière;  les  règles  de  l'enclave  et  la  maxime  :  Habens  ter- 
ritoriitm  lirnitatum  in  certo  jure  sibi  compétente  est  fiinda- 
tus  in     eodctn  jure,  in  quuiibet  parte  sui  terrilorii,  étaient 
applicables  aux  suzerains,  aux  dominants  et  aux  vassaux,  les  do. 
lainauts  n'étant  d'ailleurs  eux-mêmes  que  des  vassaux  à  l'égard 
des  suzerains.  J'en  ai  déjà  tiré  cette  coi^séquence  que  le  posses- 
seur du  dom.'iint^  utile,  fondé  en  ce  droit  sur  les  terres  à  lui  con- 
cédées, l'était  également  sur  les  rivières  traversant  ou  faisant  par- 
tie de  cette  terre  (n"   17  7  et  17«);  c'est  également  ce  que  fait 
Vic-marqucr  Legrand:  '<■  Nouspuu\ous,  dit-il,  comparer  le  fief  au 
»  corps  qui  est  composé  de  plusieurs  membres  qui  sont  joints  et 
«cohérents  ensemble:  car  les  maisons,  terres,'bois,  prés,  riviè- 
»  r(?.9,  étangs,  droits  de  féodalité,  sont  membres  attachés  et  inlié- 
l'.rents  au  fief.  Or,  toutes  les  parties  du  corps  sont   de  même 
»  qualité  et  nature  que  le  corps  même,  voire  sont  la  même  cho- 
«•  se  (3).  »  Voj'.  infrà,  n»  402,  l'opinion  de  Souchet. 

L'action  de  ce  priucipe  se  manifestait  dans  les  actes  relatifs  à 


(1)  Ibid.,  n'  13. 

(2)  Lib.  2,  dieg.  8. 

(3)  Sur  Troyes,  art.  H,  gl.  13,  n»  2. 
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l'exécution  du  contrat  de  fief  ;  ainsi,  généralement,  dans  les  trans- 
missions de  mouvances  ou  seigneuries  suzeraines,  les  aquaruni 
decursus  n'étaient  pas  indiqués  (l),  tandis  que,  dans  les  aveux 
ou  inféodations  du  domaine,  ces  jouissances  étaient  toujours 
comprises:  c'est  ce  que  fait  notamment  remarquer  Salvaingea 
disant  que  la  plupart  des  seigneurs  de  fiefs  s'étaient  attribué 
la  propriété  même  des  grandes  rivières,  «  sous  prétexte  que  leurs 
»  titres  leur  donnaient  aquas  aquarumque  decursus,  comme 
^>  portent  la  plupart  des  inféodations,  investitures  et  dénoni- 
*  bremens  de  leurs  terres  (2).  ■» 

J'ai  eu  sous  les  yeux  une  liasse  considérable  d'aveux  rendus 
par  les  possesseurs  deliefs  et  decensives  situés  sur  les  bords  delà 
rivière  d'Erdre;  ces  aveux,  depuis  1450  jusqu'à  1770^  compren- 
nent expressément  soit  la  rivière,  soit  le  droit  d'en  jouir:  l'un 
decesaveux,  du  21  août  1640,  porte  :  «  Ledit  domaine  conte- 
»  nant...  en  rivières^  marais,  cinquante  journaux.  » 

J'ai  également  parcouru  les  aveux  de  diverses  seigneuries  tra- 
versées par  un  même  cours  d'eau,  aujourd'hui  navigable  et  alors 
couvert  d'écluses  et  de  pêcheries;  les  aveux  des  moindres  censi- 
ta'res  comprennent  la  rivière,  l'écluse  et  la  pêcherie,  avec  les 
prés  et  marais  riverains.  Les  seigneurs  ne  possèdent  aucun  droit 
exclusif  sur  la  rivière,  autre  que  la  directe,  comme  sur  les  ter- 
res; l'un  d'entre  eux  seulement  exerce  un  droit  de  fief,  consis- 
tintdans  la  pêehed'un  jour  déterminé;  ce  droit,  considéré  comme 
redevance  féodale  dans  les  aveux,  semble  avoir  été  primitive- 
ment droit  de  justice  (n'  360).  Quoiqu'il  en  soit,  il  manifeste  la 
jouissance  et  la  possession  de  la  rivière  aux  mains  du  censitaire. 
Tous  les  aveux  que  j'ai  pu  consulter,  ayant  pour  objet 
des  terres  baignées  ou  traversées  par  des  cours  d'eaux,  en 
font  mention  et  les  contiennent.  La  formule  suivie  au  dix-hui- 
tième siècle  et  tracée  par  le  Répertoire,  v°  Aveu,  indique 
expressément  les  rivières  comme  devant  être  comprises  dans 
le  dénombrement,  et  par  conséquent  comme  faisant  partie  du 


(1)  Voy.  notamment  un  acte  fort  détaillé  de  1315,  dans  Brussel,  p.  449» 

(2)  Usage  des  fiefs,  ch.  60, 
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domaine  utile.  «  Pour  que  l'aveu  soit  exact  et  régulier,  il  faut 
»  qu'il  contienne  le  dénombrement,  c'est-à-dire  la  description  en 
»  détail  de  tout  ce  qui  compose  le  fief;  on  doit  donc  désigner  le 
«château  et  ses  préclôtures,  les  autres  manoirs,  maisons  ou  bâti- 
»  meots,  les  héritages  avec  la  dénomination  de  leur  nature, 
•  comme  bois,  prés,  pâturages,  champs,  communaux,  terres, 
>  vignes;  indiquer  les  eaux^  les  rivières^  les  moulins.  » 

392.  Ce  que  constatent  les  actes  de  toute  espèce  auxquels 
peut  donner  lieu  la  propriété  foncière,  les  textes  législatifs  et  cou- 
tumiers  l'attestent  également  :  ainsi,  les  ordonnances  nous  ont 
montré  les  grandes  rivières  possédées  par  des  vassaux  et  des  par- 
ticuliers; les  coutumes  présentent  aussi  les  eaux  courantes^dans 
le  domaine  privé. 

Les  textes  suivants,  relatifs  aux  partages  des  terres  inféodées, 
supposent  nécessairement  les  rivières  dans  le  fief  et  aux  mains 
du  vassal. 

Les  coutumes  de  Champagne,  données  par  le  comte  Thibaut  : 
«  Li  ainsné  aura  \t&fiez  d'icelui  chastel,  les  cher vaiges,  les  prés;  les 
•■  vignes,  les  yaiies  et  les  éta7igs,  qui  sont  devant  les  paroches 
»  d'ycelui  chastel,...  (l).» 

Lorsque  ces  coutumes  furent  réformées  en  1509,  l'attribution 
de  l'aîné  fut  établie  différemment;  par  l'art.  14  du  titre  2,  il  lui 
fut  donné  le  château  de  la  terre  ienne  en  fief ^  avec  le  vol  du  cha- 
pon, et  en  outre  «  un  arpent  de  chaque  espèce  dudit  ficf  et  sei- 
»  gneurie:  c'est  à  savoir,  s'il  y  a  pré,  un  arpent  de  pré  ;  s'il  y  a 
»  vigne,  un  arpent  de  vigne;  s'il  y  a  étang,  un  arpent  d'étang.  » 
Et  sur  cette  disposition  Pithou  ajoute:  «  Comme  aussi  un  ar~ 
■» peut  de  rivière;  d'autant  que  ce  sont  deux  diverses  espèces 
y>  et  membres,  ayant  divers  noms  particuliers.  »  Legrand,  sur 
le  même  article,  gl.  13,  n»  5,  fait  observer  que  l'opinion  de  Pi- 
thou, relativement  aux  rivières,  consacrée  d'ailleurs  par  une 
sentence  du  bailliage,  continuait  d'être  suivie. 


(I)  Pithou,  coutumes  de  Troyes  p.  618. 
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Grand-Perche  : 

Art  140.  «  Aussi  appartient  audit  fils  aîné,  pour  sondit  préciput  et  droit 
d'aînesse,  la  justice  en  la  terre  en  laquelle  il  prend  ledit  préciput,  la  fujeoa 
colombier,  ou  droit  d'icellc  dépendant  du  lieu  oîi  il  a  prins  sondit  préciput, 
les  garenues  à  bois  et  à  eau,  l'estang  et  ttiou/ihs  pendans  en  l'estang,  ou 
estangs  sur  la  rivière  ou,  i^isseaux,  profits  et  émolumens  d'iceux,  s 

BouIoQDais  : 

Art.  177.  a  Si  aucunes  divisions  se  font  entre  parties  pour  rivières  ou  eaux 
courantes,  qui  aient  aucune  chose  gagnée  au  dehors  de  l'ancien  cours,  à  ren- 
contre d'aucunes  parties,  soit  par  jardins,  prés,  bois  et  terres,  lesdites  ri- 
vïères  et  eaux  se  doivent  reme" Ire,  si  possible  est,  à  l'ancien  cours.  » 

Les  textes  ci-après  ont  pour  objet  de  déterminer  le  montant 
du  rachat,  c'est-à-dire  ce  que  devait  payer  le  vassal  ou  censi- 
taire, aux  mutations  du  fief  ou  de  lacensive. 

Dunois,  art.  25  :  «  L'estimation  commune  d'un  rachat  est 
i  telle  :  pour  chacun  arpent  de  rivière  dix  sols  tournois.  * 

Coutume  de  Troyes,  art.  186  :  «  Domainemuable  comme.... 
»  prés,  rivières  et  autres  fermes  muablesqui  croissent  et  appe- 
»  tissent,  on  a  accoutumé  de  diviser  que  vaut  la  ferme  en  dix  ans 
«  couliniiels...  » 

Grand-Perche,  art.  39  :  «  La  taxe  et  estimation  des  choses 
y>  qui  tombent  en  rachat,....  la  garenne  à  eau,  60  sols.  » 

Selon  la  coutume  de  Nivernais,  chap.  37,  art.  IG,  on  doit 
estimer  par  une  moyenne  de  dix  ans  :  «  les  moulins,  fours, 
»  pressoirs,  rivières  banales  (l)  et  non  banales....  » 

Enfin,  les  coutumes  réglaient  l'estimation  que  devait  recevoir 
la  propriété  lorsqu'elle  était  affectée  au  paiement  d'une  dette  ; 
on  remarquera  dans  ces  textes  qu'une  portion  de  la  valeur  est 
déduite  pour  la  directe,  et  qu'en  conséquence  les  biens  estimés 
sont  dans  les  mains  du  vassal  ou  du  censitaire. 

Auvergne,  ch.  31,  art.  36  : 

•  Qui  a  estang  ou  pêcherie,  il  les  peut  bailler  en  assiette,  en  mettant  en- 


(i)  Cette  disposition  suppose  que  les  rivières  banales  elles-mêmes  étaient 
tombées  dans  le  domaine  utile. 
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semble  la  valeur  îles  trois  pèches  demitircs  et  prendre  la  troisième  partie  du 
revenu  desdites  trois  pêches,  qui  est  l'année  commune;  de  laquelle  tierce  |  ar- 
lie  desdiles  trois  pèches  faut  rubattre  un  quart  pour  les  réparations  et  périls , 
et  du  résidu  rabattre  un  tiers  pour  l'iniérét  de  la  directe.  » 

Ancienne  coutume  de  Bourbonnais,  eh.  36  : 

«Droits  de  pêche  stir  rivières  ont  baillés  en  assiette;  c'est  à  savoir  qu'ils 
sont  estimés  par  gens  à  ce  connaissans  par  9  ans,  qui  se  mettent  ensemble,  et 
est  faite  une  commune  année,  dont  se  rabat  le  tiers  pour  la  directe,  ol  les 
deux  autres  tiers  se  baillent  en  assiette  couturaière,  » 

A  ces  dispositions  il  faut  joindre  toutes  celles  que  j'ai  fait 
connaîtfe,  celles  qui  concernent  les  moulins,  les  étangs,  les 
droits  de  pêche,  les  servitudes,  et  qui  non-seulement  supposent 
la  propriété  des  rivières  aux  mains  des  riverains,  mais  enco/c  la 
leur  réservent,  ou  la  leur  attribuent  formellement  (§  2,  3  et  i). 

393.  J'ai  classé  les  arrêts  parmi  les  actes  de  possession, 
parce  que  tel  est,  en  effet,  leur  unique  caractère;  il  n'est  point 
de  textes  coutumiers  qui  ne  fassent  céder  le  droit  du  seigneur, 
féodal  ou  justicier,  au  titre  ou  à  la  possession  contraire  ;  l'or- 
donnance de  1669  essaj^a  vainement  de  fouler  aux  pieds  ce  prin- 
cipe fondamental  du  droit  de  propriété  sous  l'ancien  régime; 
la  possession  l'emporta  sur  l'autorité  despotique  de  Louis  XIV, 
ainsi  que  les  ordonnances  nous  l'ont  clairement  démontré  (n" 
382). 

Les  jurisconsultes  ont  longuementdiscutésurle  point  de  savoir 
si  le  droit  seigneurial  des  rivières  pouvait  être  prescrit;  de  nom- 
breux arrêts  sojut  intervenus  sur  cet  effet  légal  de  la  possession, 
divergents  comme  la  plupart  des  décisions  judiciaires  qui  se 
rattachaient  aux  coutumes.  La  prescriptibilité  était  le  dernier 
état  du  droit  commun  ;  Henrion  de  Pansey  l'exprime  ainsi  : 
a  Tout  ce  qui  tombe  en  convention  tombe  en  prescription.  Voilà 
«  le  principe  fondamental,  et  ce  principe  est  infiniment  res- 
»  pectable.  C'est  la  base  sur  laquelle  reposent  la  majeure  partie 
V  des  propriétés.  Or,  les  rivières  sont  absolument  dans  le  com- 
9  merce,  le  propriétaire  peut  les  vendre,  les  donner^  les  échan- 
»  ger,  les  affermer,  etc.  Les  rivières  peuvent  donc  se  prescrire; 
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»  le  propriétaire  peut  donc  en  être  dépouillé  par  la  voie  de  la 
»  prescription  (1).  » 

Cette  doctrine  était  confirmée  par  des  arrêts  de  1666  et 
1667  (2).  Elle  s'étendait  a  tous  les  modes  de  jouissance  que 
pouvait  offrir  la  possession  des  rivières;  sous  la  coutume  de 
Bourgogne  même,  qui  semblait  exceptionnelle,  les  commenta- 
teurs enseignaient  que  «  les  rivières  appartiennent  aux  seigneurs 
»  ou  aux  particuliers  qui  en  ont  titre  ou  possession  équiva-r 
»  lente  (3).  » 

Remarquez  que  le  droit  reconnu  au  justicier,  partout  où  il  en 
jouissait,  soit  à  l'égard  de  la  pêche,  soit  à  l'égard  même  du  droit 
d'accensement,  était  uniquement  fondé  sur  la  possession  ;  ja- 
mais un  droit  de  justice  n'eut  un  autre  titre  (u"  107)  ;  celui 
des  banalités  n'a  jamais  eu  d'autre  fondement,  du  moins  en  au- 
cun temps  les  jurisconsultes  ne  lui  en  ont  reconnu  d'autre 
.n°355). 

Ainsi,  tout  procès  relatif  à  la  disposition  d'une  rivière  a  la- 
quelle prétendait  un  seigneur  justicier  dépendait  d'une  ques- 
tion de  titre  ou  de  possession.  Si  les  parties  plaidantes  présen- 
taient des  titres,  le  titre  fondait  la  décision;  si  ni  l'une  ni  l'au- 
tre n'en  produisait,  la  possession  faisait  règle  ;  si  la  possession 
d'aucune  des  deux  n'était  prouvée,  le  procès  dépendait  de  la  cou- 
tume relative  aux  vacants;  ainsi,  dans  les  coutumes  qui  attri- 
buaient les  vacants  aux  justiciers,  le  seigneur  justicier  devait 
avoir  la  rivière  dont  nul  autre  n'était  en  possession  ;  mais,  dans 
celles  où  les  vacants  étaient  attribués  aux  féodaux,  c'était  le 
féodal  qui  était  saisi  de  la  rivière,  faute  d'autre  maître. 

Cet  état  de  choses,  nécessaire  en  présence  des  règles  coutu- 
mières,  enlevait  évidemment  aux  arrêts  le  caractère  de  déci- 
sions de  droit  et  en  même  temps  les  soumettait  à  la  divergence 
apparente  dont  ils  offrent  le  tableau. 

Si  à  ces  causes,  qui  ne  permettent  pas  de  considérer  la  juris- 


(1)  Dissertations  féodales,  x"  Eaux,  §13. 

(2)  Basset,  r.  2,  tiv.  3,  ch.  2. 

(3)  Bouvet,  cité  par  He;  rioa  de  Pansej,  ubisupré. 
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prudence  comme  constitutive  de  principes,  on  ajoute  les  raisons 
d'incertitude  qui  s'attachaient  à  tous  les  arrêts  de  l'ancien  ré- 
gime, on  demeurera  convaincu  qu'il  n'est  pas  possible  d'en 
tirer  autre  chose  qu'une  preuve  de  possession  au  profit  du  sei- 
gneur ou  de  la  partie  qui  gagnait  son  procès. 

Cette  remarque  est  justifiée  surtout  pas  l'appréciation  diverse 
que  donnent  aux  mêmes  arrêts  les  auteurs  qui  les  citent;  les 
mêmes  décisions  sont  invoquées  dans  les  opinions  opposées,  et, 
quand  on  remonte  aux  sources,  on  ne  sort  pas  d'incertitude. 
Après  avoir  discuté  sur  les  principes,  les  commentateurs  dis- 
cutent sur  les  arrêts,  et  le  lecteur  n'en  est  pas  plus  avancé  (l). 

Par  exemple,  Guyot,  après  avoir  soutenu  que  les  rivières 
sont  du  fief  et  non  de  la  justice,  ajoute  :  «  C'est  eti  conséquence 
»  de  ce  principe  que  le  droit  de  pêche  fut  adjugé  au  prieur  de 
«  Marcilly,  le  18  juillet  il^Z.T écrivais  pour  lui,  et  je  ne  dé- 
»  fendis  point  par  le  moyeu  de  basse  justice  annexée  au  fief, 
y  mais  parce  que  la  rivière  coulait  dans  son  fief  (2).  »  L'anno- 
tateur de  Boutaric  parle  ainsi  du  même  arrêt  :  «  Pour  la  ba- 
>  nalité  d'une  rivière,  il  suïûidCèivQ  haut  justicier  ;  ainsi  jugé 
»  par  arrêt  du  18  juillet  1733,  en  faveur  du  prieur  de  Mar- 
»  cilly  (3).  » 

Un  arrêt  du  20  juillet  1613  décide,  suivant  M.  Rives,  «que  les 
"îles  et  îlots  qui  se  formaient  dans  \espetites  rivières  appartenaient 
xauxseii^neursau  même  titre  que  ceux  d'une  rivière  navigable, 
"faisaient  partie  du  domaine  de  la  couronne,  en  vertu  de  l'ordon- 
«nance  de  1669  (4).»  Cetarrêt,cité  parFréminville,  d'après  Le- 
grand,  était  ainsi  analysé  par  ce  dernier  :  «  Les  îles  qui  se  font 
Tdans  les  grandes  rivières  qui  appartiennent  aux  seigneurs,  par 
^concession  du  roi,  appartiennent  aussi  auxdits  seigneurs  (5)." 


(1)  Voy.  à  l'ancien  réperloire,  v"  Moulin,  ce  que  les  jurisconsultes  (lisent 
des  arrêts  invoqués  en  matière  d'eau  courante. 

(2)  T.  5,  p.  671. 

(3)  P.  559. 

(4)  P.  48. 

(5)  Cout.  (le  Trojes,  arl.  179,  gl.  1,  n»13. 
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M.  Rives  cite  également  deux  arrêts  des  18  juillet  1682  et  6 
mai  1727,  qui  auraient  jugé  que  les  seigneurs  avaient  exclusive- 
ment le  droit  de  pèche  ;  ces  deux  arrêts,  indiqués  par  Serres  dans 
ses  Institutes^  p.  103,  n'ont  jugé  qu'une  question  de  prescrip- 
tion. 

Le  même  auteur  mentionne  un  arrêt  sans  date,  rapporté  par 
Henrys,  qui  aurait  jugé  qu'on  ne  pouvait  construire  de  moulin 
sans  l'autorisation  du  justicier;  cet  arrêt  a  jugé  seulement  que  le 
seigneur  riverain  n'a  droit  de  pêche  ou  de  moulin  que  jusqu'au 
milieu  de  l'eau  (1). 

Un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  de  l'an  1585,  cité  par 
M.  Rives,  d'après  la  Roche  Flavin,  comme  ayant  jugé  qu'on  ne 
pouvait  construire  de  moulins  sans  l'autorisation  du  haut  justi- 
cier, est  rendu  entre  un  seigneur  de  fief  et  son  vassal. 

Ce  magistrat,  d'ailleurs,  ne  fait  aucune  distinction  entre  ce  qui 
est  du  fief  et  ce  qui  est  de  la  justice  :  «  Les  seigneurs,  dit-il  (2), 
•  féodaux  ou  hauts  justiciers,  étaient  également  propriétaires  des 
"  ruisseaux.  »  Or,  la  distinction  est  essentielle  et  fondamentale, 
alusi  qu'il  a  été  suffisamment  démontré,  et  les  feudistes  ont  ra- 
rement manqué  de  la  faire.  Seulement  les  partisans  du  justicier 
ont  fréquemment  indiqué  des  arrêts  comme  favorables  à  celui-ci, 
lorsqu'en  réalité  la  question  n'était  pas  jugée.  Ainsi,  dans  l'arrêt 
du  12  juillet  1736,  cité  par  M.  Rives,  p.  49,  il  est  probable  qu'il 
s'agissait  d'un  droit  de  fief  et  non  de  justice. 

11  en  est  de  même  d'un  arrêt  du  9  décembre  1651,  souvent  cité 
comme  constatant  le  droit  du  haut  justicier,  et  qui  a  été  rendu  au 
profit  du  demandeur,  «  tant  comme  seigneur  direct  que  comme 
»haut  justicier  (3).  »  J'ai  vérifié  les  arrêts  des  1 0  juillet  1 604,7  avril 
174  5  et  5  avril  1759,  présentés  communément  comme  contraires 
au  féodal  ;  ils  sont  rendus  entre  justiciers. 

En  résumé,  de   la  jurisprudence  il  est  impossible  de  déduire 


(1)  L'arrêt  est  mal  indiqué  par  M.  |Rives;  c'est  saus  doute  celui  dont 
parle  Guyot,  p.  670. 

(2)  P.  49. 

(3)  Henrys,  liv.  3,  quesl.  49. 
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autre  chose  que  des  droits  particuliers  reconnus  tantôt  au'seigoeur 
justicier,  tantôt  au  féodal,  tantôt  au  vassal,  tantôt  à  l'alleutier, 
suivant  le  titre  ou  la  possession  de  chacun.  Considérée  comme 
élément  de  doctrine,  elle  n'offrirait  que  contradictions  :  ainsi,  à 
l'arrêt  de  1585,  cité  par  M.  Rives,  on  pourrait  en  opposer  deux 
autres  des  26  juin  1601  et  16  avril  1608,  cités  parBoucheul,  sur 
l'article  40  de  la  coutume  de  Poitou,  qui  ont  jugé  que  chacun  peut 
construire  librement  un  moulin  sur  la  rivière;  a  celui  du  18  juil- 
let 1682,  qui  reconnaît  au  seigneur  un  droit  de  pèche  exclusive, 
un  autre  du  9  janvier  1708,  qui  maintient  au  contraire  un  censi- 
laire  roturier  dans  ce  droit  (l)  ;  une  sentence  de  l'amirauté  de 
Nantes  du  14  juin  1644;  une  reconnaissance  authentique  du 
maître  des  eaux  et  forêts,  du  1^'"  septembre  17  51  ;  un  arrêt  du 
parlement  de  Bretagne,  du  9  janvier  1780  (2),  constatant  des 
jouissances   privées  de  droits  de  toute  espèce  sur  la  rivière  de 
l'Erdre  ;  à  ceux  qui  supposent  des  droits  d'épaves  au  seigneur 
justicier,  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen  ,  du  6  mars  1776, 
qui  reconnaît  à  la  ville  de  Robec  la  propriété  aliodiale  de  la 
rivière  qui  la  traverse  et   des    objets  qui   s'y  trouvent  (3)  ; 
à  ceux  qui  auraient  jugé  que  les  justiciers  peuvent  s'opposer  aux 
prises  d'eaux,  ceux  des  5  marsI6G6  et  6  avril  1667,  qui  ont  main- 
tenu des  particuliers  en  possession  de  jouissances  de  cette  na- 
ture (4);  enfin,  à  ceux  que  l'on  voudrait  considéier  comme  exclu- 
sifs des  droits  des  particuliers  riverains,  un  arrêt  du  25  mai  1607 
ordonnant:  «  que  partage  et  division  seront  faits  de  la  rivière 
y>  d'Aulbe  »  entre  le  sieur  de  Dyenuille  et  les  manants  et  habi- 


(1)  Cet  arrêt,  dont  j'ai  l'expédition  sous  les  yeux,  csl  fort  remarquable  en 
ce  qu'il  maintient  le  seigneur  propriétaire  du  fief  dont  relève  la  censive  dans 
le  droit  de  «  pêcher  dans  la  rivière,  à  l'endroit  et  le  long  de  ses  terres,  dans 
))  l'étendue  de  son  fief,  pourvu  qu'il  soit  présent  à  lidilc  pèche,  et  non  par 
I)  autrui.  »  On  voit  dans  ce  droit  procisciiîeut  celui  que  l'ordonnance  de  1669 
accorde  au  haut  justicier  sur  la  chasse  (n^  3A2),  ce  qui  assimile  ces  deux 
droits  dans  l'esprit  de  l'ancienne  jurisprudence. 

(2)  Également  sous  mes  jeux. 

(3)  Basnage,  tom.  2,  p.  55ô. 

(4)  Basset,  tom.  2,  liv.  ?j  cli.  J. 
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tants  de  la  paroisse  (l)  ;  une  ordonnance  du  grand  maître  des 
faux  et  forêts  prononçant  mainlevée  de  la  saisie  faite  des  gords, 
rivières,  moulins  de  l'abbesse  de  Chelles  (2),  etc.,  etc. 

Il  est  donc  bien  évident  que  tous  ces  arrêts  ne  sont  pas  autre 
chose  que  des  titres  de  possession  pour  ceux  qui  les  ont  obtenus, 
et  pour  nous  lapreuvequesiquelques  seigneurs  justiciers  avaient 
des  droits  sur  les  rivières,  les  seigneurs  féodaux,  les  vassaux,  les 
censitaires  et  les  alleutiers  en  avaient  également.  Du  reste, 
on  ne  peut  pas  leur  reconnaître  le  caractère  d"arrêts  de  prin- 
cipe et  de  règlement  de  droit,  parce  qu'en  général  nous  ne 
connaissons  ni  les  moyens  des  parties,  ni  les  motifs  de  la  décision, 
et  qu'en  conséquence  il  nous  est  impossible  d'en  apprécier  sûre- 
ment la  portée. 

ÎSéanmoins,  Guyot,  tora.  6,  p.  669,  et  Henrion  de  Pansey, 
citentdeuxarrêts,  l'un  du  parlement  de  Paris,  du  18  juillet  1733, 
l'autre  de  l'administration  des  eaux  et  forêts,  du  1 6  décembre  1769, 
quiauraientjugé,/n  terminiset  en  principe,  queles  petites  riviè- 
res n'appartenaient  point,  de  droit,  à  la  justice.  Dans  les  moyens 
employés  contre  le  justicier  et  exposés  par  l'arrêtiste,  on  ne  voit 
point,  en  effet,  figurer  le  titre,  ni  la  longue  possession  ;  le  domaine 
riverain  n'était  mèmequ'une  ceusive  éparse,  sans  droit  féodal  ;'Ies 
principes  généraux  du  droit  de  propriété  étaient  seuls  invoqués,  et 
le  possesseur  de  la  censive  a  été  maintenu  dans  sa  jouissance  (3). 
11  est  évident  qu'il  résulte  de  ces  arrêts,  en  droit,  que  le  seigneur 
justicier  n'avait  pas  de  titre  général  à  la  propriété  des  eaux  cou- 
rantes, et  qu'à  défaut  de  titre  ou  de  prescription  de  part  ni  d'au- 
tre, le  droit  du  riverain ,  encore  que  simple  censitaire,  devait 
être  préféré. 

Ces  arrêts  constituaient  le  dernier  état  de  la  jurisprudence , 
et  c'est  dans  cet  état  que  les  lois  abolitives  de  la  féodalité  ont  saisi 
le  droit  des  petites  rivières. 


(1)  LairulTe,  Droits  des  communes,  loin.  2,  p.  187  et  253. 

(2)  Ibid. 

(3)  Dissertations  féodales,  y  Eaux,  §  7. 

44 
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Le  langage  des  arrêts  est  donc  le  même  que  celui  des  actes,  des 
formules,  des  titres  de  toutes  sortes,  des  ordonnances  et  des 
textes  coutumiers  ;  ce  langage  n'a  jamais  varié  ;  c'est  à  la  posses- 
sion, au  titreprivé,  aux  règles  particulières  et  locales,  qu'il  attaclie 
]a  propriété  des  cours  d'eau. 

394.  Enfin,  auprès  des  actes  qui  conslatent  la  possession  des  sei- 
gneurs ,  on  rencontre  une  foule  de  concessions  du  droit  même 
qvi  leur  appartenait  sur  les  rivières  ;  presque  toutes  ces  conces- 
sions ont  le  caractère  de  bail  à  cens,  le  contrat  territorial  le  plus 
usité  depuis  le  xv*  siècle.  C'est  ainsi  que  nous  avons  vu  la  cou- 
tume de  Hainaut  nommer  les  rivières  de  fiefs,  rivières  de  cens,  et 
le  censitaire  désigné  comme  possesseur  (  n°  356  ).  De  même  les 
jurisconsultes  du  Dauphiné  et  du  Lyonnais  nous  apprennent 
que  presque  toutes  les  eaux  propres  aux  arrosages  étaient  abé- 
Dévisées  (1).  Charondas,  en  ses  observations,  v»  Eaux  : 
«  Quant  aux  rivières  des  seigneurs,  ils  en  ont  aucunes  appelées 
»  banales,  desquelles  la  propriété  leur  appartient,  mais  elles  sont 
■»  baillées  à  ferme  ou  à  cens.  »  Ainsi,  les  profits  mêmes  des  ba- 
nalités étaient  tombés  dans  le  domaine  utile,  ce  ({ue  déjà  quel- 
ques textes  coutumiers  nous  ont  indiqué  (n"  392). 

L'exécution  du  règlement  du  18  mai  167U  (no  380), concernant  le 
Daupbiné,avait  manifestement  livré  au  domaine  utile  la  jouissance 
de  toutes  les  eaux  courantes  appartenant  au  roi  dans  cette  pro- 
vince; cette  mesure,  étendue  à  tous  les  domaines  et  justices  de 
!a  couronne,  dans  le  royaume,  par  l'édit  d'octobre  1694  (n°  383), 
r.e  laissait  plus  aux  mains  du  roi  que  la  directe  de  toutes  les  eaux 
courantes  qui  avaient  pu  lui  appartenir. 

Cet  exemple  avait  été  suivi  par  le  plus  grand  nombre  des  sei- 
î^neurs,  ni  moins  besogneux  que  le  domaine  public,  ni  moins 
désireux  de  tirer  de  leurs  droits  et  possessions  toute  l'utilité 
possible.  On  pourrait  donc  affirmer,  vu  le  nombre  immense  des 
concessions  de  ce  genre,  que  rien,  dans  les  jouissances  des  rivières, 
ii'itait  resté  dans  l'exercicedu  droit  seigneurial,  et  que  toutes  les 


(1)  Voy.  Salvaing  et  Henrys  aux  lieux  cités  {tuprd^  n*  380)« 
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eaux  courantes  du  royaume,  ou  du  moins  la  très  grande  partie, 
étaienttombées  dans  le  domaine  utile  et  dans  la  possession  privée. 
JNous  examinerons,  en  parlant  des  lois  abolitives  de  la  féodalité, 
quel  a  été  l'effet  de  ces  concessions  sous  le  régime  nouveau. 

395.  Tel  est  le  tableau  que  présente  la  pratique  du  droit  des  pe- 
tites rivières  depuis  au  moinsdouze  siècles;  la  possession  descours 
d'eau  n'a  pas  cessé  de  se  montrer  aux  mains  des  possesseurs  des 
terres  riveraines;  les  ruisseaux  n'ont  pas  cessé  d'arroser  les 
champs  et  les  pâturages  au  profit  du  cultivateur.  Jamais  un  droit 
général  n'a  séparé  ces  deux  éléments  essentiels  de  la  propriété. 
Je  défie  qu'on  me  montre  un  temps  où  il  en  a  été  autrement  ;  où 
le  propriétaire,  en  vendant  un  domaine,  n'a  pas  vendu  les  eaux 
qui  le  traversent;  où  les  héritiers  n'ont  pas  partagé  les  rivières 
avec  les  terres  qu'elles  baignaient  ;  ou  le  maître  d'un  territoire 
ne  s'est  pas  cru  le  droit  d'assembler  les  eaux  courantes,  de  les 
d'riger,  d'en  user  comme  de  ses  prés,  de  ses  bois,  de  ses  vignes 
et  de  ses  marais;  sauf,  en  tout  cela,  les  règles  des  servitudes 
rurales,  quelques  dispositions  locales  et  coutumières  et  certains 
droits  exceptionnels,  résultats  de  l'oppression  ou  de  la  conven- 
tion, presque  partout  abrogés,  transformés  ou  tombés  en  désué- 
tude. 

Remarquez  qu'on  ne  voit  point  ainsi  dans  le  commerce  privé 
les  éléments  reconnus  du  pouvoir  justicier;  les  particuliers  ne 
vendent  point,  ne  partagent  point  les  vacants,  les  chemins,  les 
rues  et  places  publiques  et  autres  portions  du  territoire,  que  s'est 
attribuées  la  justice  seigneuriale  ;  comment  supposer  qu'en  pré- 
sence d'un  droit  général  et  légitime  de  propriété,  les  seigneurs 
eussent  souffert  ces  actes  journaliers  de  disposition  des  rivières, 
qu'eux-mêmes  sanctionnaient  de  leur  autorité? 
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396.  Préliminaire. 

397.  Auteurs  qui  distinguent  les  petites  rivières  des  ruisseaux. 

398.  Auteurs  qui  attachent  le  droit  au  titre  et  à  la  possession. 

399.  Auteurs  qui  attribuent  les  cours  d'eau  aux  riverains. 
'îOO.  Auteurs  qui  les  donnent  aux  seigneurs  fc-odaux. 

401.  Auteurs  qui  les  attribuent  aux  seigneurs  hauts  justiciers. 
^02.  Résumé. 

396.  Peut-être,  après  un  examen  aussi  approfondi  que  celui 
qui  précède,  examen  dans  lequel  j'ai  discuté  tous  les  élémenls 
historiques  et  légaux  de  la  propriété  des  eaux  courantes,  de- 
vrais-je  me  dispenser  de  grossir  ce  volume  de  l'opinion  des 
auteurs.  Cependant  la  science  dun  graud  nombre  se  compose 
encore  aujourd'hui  de  citations  d'arrêts  ou  de  commentateurs  ; 
cet  ouvrage  paraîtrait  donc,  aux  yeux  de  certains  jurisconsultes, 
manquer  d'une  des  conditions  constitutives  du  droit.  C'est  pour- 
quoi j'ai  relevé  avec  le  plus  grand  soin  les  commentaires  coutu- 
rniers  anciens  et  modernes  et  les  ouvrages  du  droit  antérieur  au 
Code,  qui  m'ont  paru  pouvoir  contenir  une  opinion  sur  la  pro- 
priété des  eaux  courantes. 

L'immense  diversité  des  dispositions  locales  a  dû  nécessaire- 
ment engendrer  une  grande  diversité  d'avis  ;  je  partagerai  en 
conséquence  les  auteurs  en  catégories. 

397.  Aute«Br«^  q«KB  ('igttngiiei&tles  petites  rivièrei» 
des  ruisseaux  : 

BouTEiLLEB,  Sommc  rurale^  tit.  73  : 
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a  11  advient  en  plusieurs  lieux  que,  parmi  la  terre  d'aucun  seigneur  justi- 
<.ier,  soit  haut  ou  moyen,  court  et  passe  aucune  rivière  soit  grande  ou  petite 
ou  moyenne;  si  est  à  savoir  que  toutes  grosses  rivières  courant  parmi  le 
royauuicsont  au  roi  notre  sire,  et  tout  le  cours  de  l'eau...  Mais  aux  seigneurs 
parmi  la  terre  desquels  les  rivières  passent,  leurs  terres  et  seigneuvies  vont 
jusques  en  l'eau,  et  ont  la  coupure  des  ronsscs  et  arboisies  s'i  elle  y  croît  où 
trains  de  nef  ne  pourraient  passer...  Si  la  rivière  se  accroissait  par  son  cours 
d'eau,  ce  accroist  aussi  au  roi  ;  et  s'i  elle  s'appetisse,  ce  accroisl  au  seigneur 
parmi  qui  terre  elle  passe  si  comme  dit  est.  Et  des  petites  rivières  qui  ne  por- 
tent point  de  navire,  et  qui  ne  sont  point  rivières  telles  que  dessus  diles,  sont 
aux  seigneurs  parmi  qui  terre  et  seigneurie  elles  passent.  Mais  les  héritiers 
qui  sont  joignans  auxdiles  rivières  de  rive  en  rive  ont  leur  héritage  jKS(/«t'A 
en  l'eaue  et  toute  l'arboisie  qui  y  croît,  réservé  que  la  rivière  doit  être  tenue 
en  sa  largeur  qu'elle  a  eue  d'ancienneté. ..  et  doit  avoir  la  moienne  rivière 
quatorze  pieds  de  large  et  la  petite  rivière  sept  pieds.  Et  y  a  le  sujet  et  le 
seigneur  aussi  tout  tel  droit  comme  dit  est  dessus.  Ne  ny  peut  le  sujet  faire 
escluse,  ne  rigole,  ne  estanche,  que  du  cours  de  la  rivière  elle  ne  ait  tou- 
jours son  droit  cours  sur  l'amende,  s'ainsi  n'étoit  qu'il  n'eut  la  grùce  du  sei- 
gneur de  qui  la  rivière  seroit  tenue,  s 

LoYSEL,  Institutes  coutumières,  liv.  2,  tit.  2  : 

Règl.  6.  a  Les  petites  rivières  et  chemins  sont  aux  seigneurs  des  terres,  et 
les  ruisseaux  aux  particuliers  tenanciers.  » 

7.  a  La  seigneurie  des  seigneurs  s'étend  jusqu'au  bord  des  grandes  rivière?, 
et  des  sujets  tenanciers  jusqu'aux  petites.  > 

8.  «Grosses  rivières  ont  pour  le  moins  quatorze  pieds  de  largeur,  les  pe- 
tites sept  et  les  ruisseaux  trois  et  demi,  a 

BoiJTARic,  Instantes^  liv.  2,  tit.  l,  §  2  : 

<i  Les  rivières  non  navigables  appartiennent  aux  seigneurs  justiciers  ;  mais 
en  est-il  de  même  des  ruisseaux  ?  Non  sans  doute  ;  tous  nos  auteurs  convien- 
nent que  la  propriété  des  ruisseaux  appartient  aux  propriétaires  des  fonds  dans 
lesquels  ils  coulent,  de  manière  pourtant  que  ces  particuliers  possesseurs  de 
fonds  ne  peuvent  en  arrêter  ou  détourner  le  cours  naturel  de  l'eau.» 

BuPABC-PODLLAlîï,t.  2,  p.  398  : 

f  N°  557.  Il  est  de  maxime  que  les  rivières  navigables  naturellement  tt 
sans  artifice  appartiennent  au  roi,  et  que  celles  qui  ne  le  sont  pas  ou  que 
l'art  seul  a  rendues  navigables,  quoiqu'elles  soient  au  nombre  des  choses  pu- 
bliques, appartiennent  aux  seigneurs  particuliers,  dans  l'étendue  de  leurs 
fiefs,  indépendamment  du  degré  de  justice. 

»  559.  Les  fontaines  appartiennent  au  propriétaire  du  terrain  où  elles  se 
trouvent. 
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•  560.  La  même  règle  a  Jieu  pour  les  ruisseaux,  suivant  le  terrain  qu'ils 
paicourcnt. 

i>  5C2.  Guyot  dit  qu'on  no  dislingue  plus  les  petites  rivières  des  ruisseaux, 
et  que  les  ruisseaux  appnrticnnent  aux  seigneurs.  Cette  proposition  est  con- 
traire au  sentiment  commun,  et  il  est  de  maxime  constante  en  Bretagne  que 
le  ruisseau  qui  passe  sur  le  terrain  du  vassal  lui  appartient  dans  toute  la 
partie  de  son  terrain  qu'il  parcouit.  n 

Delalaînde,  coutume  d'Orléans,  art.  leo,  n*^  6  : 

«  Quant  aux  peliies  rivières,  les  seigneurs  des  territoires  par  lesquels  elles 
passent  les  tiennent  pour  la  plupart  en  propriété  domaniale,,.  Communé- 
ment, les  propriétaires  des  terres  non  seigneuriales  n'ont  plus  que  les  ruis- 
seaux et  les  petits  cours  d'eau.  » 

Toutes  ces  opiiuoDS  sent  différentes  :  Bouteiller  n'accorde  au 
roi  et  aux  justiciers  que  l'eau  ou  la  police,  la  propriété  des  rive- 
rains comprenant  le  lit  jusques  en  Veau.  Loysel  donne  la  pro- 
priété des  ruisseaux  aux  tenanciers,  et  n'étend  celle  des  riverains 
que  jusqu'au  bord  des  grandes  et  petites  rivières.  Boutaric  ;ittr:- 
bue  celles-ci  aux  justiciers  ;  Loysel, Duparc-Poullain  et  Delalande 
aux  seigneurs  de  fiefs.  Enfin  ces  deux  derniers  constatent  plutôt 
l'étatdes  possessions  que  le  droit  ;  au  surplus,  la  distinction  des 
petites  rivières  et  des  ruisseaux  ne  peut  s'appuyer  d'aucun  texte 
législatif  ou  coutumier,  et  d'ailleurs  n'est  admise  que  par  les  au- 
teurs précités. 

398.  Aiiteairs  f|cii  attacSieut  le  drmt  a«i.v  litrei^ 
et  à  la  possessioat  : 

Guy-Pape,  Jurispnulence  au  Davphiné,  (juest.  5(4  : 
«  Utrùm  barones  Inijus patriœ  Delphini possint prohibere  in 
terris  suis^  ne  guis  piscari  habeat  im  hims  in  suis  terris  la- 
BENTiBUs  ;  clicit  Joannis  Faber  quùd  non...  et  ilà  servalur  in 
hâc  patriâ.  » 

Cette  opinion  est  celle  de  tous  les  juriscousuUes  antérieurs  et 
contemporains  (n°*  39  et  suiv.).  Elle  suppose  les  riverains  pro- 
priétaires des  ruisseaux  in  suis  terris  labentibus.  M atheus,  l'un 
des  annotateurs  de  Guy-Pape, s'exprime  plus  clairement  encore: 
Jn  fluminibiis privât is  quœ  in  sinyulari  QUCaLMOAM^a^m/îO- 
nio  censenlur,  solius  doinini  est  piscatio.  Le  domimis  est  ici 
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le  possessenr  du  domaine  utiie,  car  le  jurisconsulte  ajoute  im- 
n.édiatement  :  Piscaiionem  prohiberc  potest  in  suis  alveis ^ 
■stagnis  et  molendinonim  ricis,(lominus  directus. 

11  faut  d'ailleurs  remarquer  qtie  ces  légistes  écrivent  sous  la 
règle  lombarde  qui  distincua't  le^  eaux  régaliennes  de  celles  qui 
ne  l'étaient  point  (n'SSO). C'est  pourquoi FEBREaius,autreannota- 
teur  de  Guy-Pape,  dit  ;  Flumina  non  navigabiliasunt  domino^ 
rum  jurisdlct  ona'inm  j)er  quorum  jvrisdictio7iei/î  fliiunt^et 
ideo  jua  pi^cnndi  ad  eos  perlinet  ;  ce  qui  ne  lempèche  pas  d'a- 
dopter quelques  lignes  plus  loin  l'opinion  des  auteurs  pi^cités  : 
Bomini  terrarum  non  possunt  in  terris  suis  prohiberc  pisca- 
fionem.  La  première  citation  concerne  les  eaux  régaliennes  ;  la 
seconde,  les  cours  d'eaux  qui  ne  le  sont  pas. 

Chasslnelx,  coutume  de  Bourgogne,  rub.  1 3,  §  2,  n"  F. 

Cet  auteur  distingue  plusieurs  espèces  de  fleuves  privés  : 
Privatum  dicilvr  quandb  esset  in  dominio  nnius  iantici/i  ; 
putù  guià  incipit  ex  jonte  qui  in  agro  sua  oriiur  et  discurriL 
per  sua  prœdia  usque  ad  flunienpublicum...  Item  potest  dici 
2)rivatum  cum  p«opbietas  rt"/ jurisdictio  eompetit  ukitax- 
TUM  BOMiNO,  quià.  respecta  aliorum  est  juris  privati  illius 
domini  incujus  territorio  est  ^  tel  quàd  in  eo  habet  juris  liC' 
tionem. 

Loin  de  reconnaître  au  seigneur  justicier  un  droit  légal  et 
général,  Chasseueux  n'admet  que  des  droits  de  pêehe dérivant  des 
banalités  ,  lesquelles  n'ont  été  établies  que  localement  et  par 
prescription;  j'ai  déjà  cité  svprà,  n^  355,  cet  auteur  dont  les 
doctrines  d  ailleurs  sont  celles  deGuy-Pape  et  des  jurisconsultes 
que  je  viens  d'indiquer. 

Bacquet,  Z)/-oi/s  de  justice,  ch.  30,  n"  25  : 

a  II  y  a  quelques  petites  rÏTières  qui  ne  sont  publiques  ni  navigables, 
mais  appartiennent  à  des  particuliers,  soit  seigneurs  jusiiciers,  féodaux  oit 
autres  personnes,  tout  ainsi  que  les  héritages  propres  et  particuliers;  et 
d'iceui  nous  ne  voulons  aucunement  parler,  parce  ^ue  le  roi  ni  'es  seûjneurs 
hauts  juiicievs  n'y  ont  non  plus  de  droit  que  sur  un  autre  héritage  appar» 
tenant  à  particuliers.  » 
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LoYSEAU,  Des  seigneuries,  ch.  12,  n»  120  : 

«  En  Fiance  on  distingue  les  rivières  navigables  d'avec  les  non  navigables, 
et,  pour  le  regard  des  non  navigables,  elles  sont  domimiprivati  et  appartien- 
nen  aux  particuliers,  et  par  conséquent  aux  hauts  justiciers,  A  faute  d'autre 
maître.  Mais  les  navigables  étant  publiques,  ainsi  que  les  grands  chemins,  le 
roi  s'en  est  attribué  la  propriété.  » 

Choppin,  Du  domaine,  liv.  l,  lit.  15,  n"  6  : 

«  Maintenant  parlons  des  rivières  qui  sont  banales  ;  quelques-uns  les  ap- 
pellent flumina  bannalia,  et  les  plus  polis  en  leur  style  les  nomment  prœs- 
cripta,  D'aulant  que  ces  rivières  sont  aa/iiises  aux  seigneurs  de  fœf  dans  les 
ressort  et  ban  de  leurs  seigneuries,  jusqu'à  l'étendue  d'icelles,  ou  par  pres- 
cription d'un  long  temps,  ou  par  privilège  et  permission  du  roy,  ou  d  quel- 
que autre  titre  légitime.  Il  se  trouve  aujourd'hui  un  assez  bon  nombre  de 
neuves  de  cette  qualité  ,  et  qui  étant  naturellement  publics  ont  été  rendus 
particuliers.  » 

Gallon,  tit.  31  de  l'ordonnance  de  1669  : 

«  Il  y  a  quatre  sortes  de  rivières  :  les  premières  sont  appelées  royales  ;  les 
secondes  banales;  les  troisièmes  publiques,  et  les  quatrièmes /jnïc'cs  ou  par- 
ticulières..,Les,  banales  sont  celles  qui  passent  le  long  et  dedans  les  terres  et 
seigneuries  de  quelques  particuliers...  lesquels  particuliers  par  prescription^ 
pratique  et  cou^ione  ancieime,  ex  tacito  consensu  populi,  ou  par  quelque 
titre  spécial  ou  particulier,  en  prétendent  la  propriété  entière,  ou  du  moins 
à  l'endroit  de  leurs  terres  où  ils  établissent  des  pêcheries,  par  le  moyen  des- 
quelles ils  s'acquièrent  le  droit  de  défendre  aux  autres  d'y  pêcher... Les  ;?»•«"- 
uées  ou  particulières  sont  celles  qui  proviennent  de  certaines  fontaines , 
sources  et  ruisseaux,  qui  sortent  de  dedans  les  héritages  de  quelques  parti- 
culiers ,  et  qui  y  coulent  et  demeurent  encloses  avant  que  de  tomber  dans  les 
rivières  navigables.  » 

La  division  des  rivières  en  banales  et  en  particulières  ou  pri- 
vées est  reproduite  dans  les  mêmes  termes  par  M.  Segaud, 
procureur  général  à  la  table  de  marbre  de  Dijon,  annotateur  de 
Gallon.  Ni  l'un  ni  l'autre  ne  parlent  du  droit  des  seigneurs  en 
tant  que  justiciers  ou  féodaux,  mais  bien  de  prescription,  cou- 
tume, titre  spécial  ;  ils  attribuent  même  les  rivières  banales  aux 
particuliers,  ce  qui  était  vrai,  en  ce  sens  que  depuis  longtemps 
les  droits  de  pêche  mêmes  dérivant  des  banalités  n'avaient  rien 
de  seigneurial  dans  la  pratique  et  pour  l'opinion  générale  (voy. 
suprà^  n**  392  et  395). 
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Coquille,  coutume  du  Nivernais,  eh.  16,  art.  1  : 

a  Les  petites  rivières  non  navigables  qui  ont  leur  cours  perpétuel  sont  ré- 
putées publiques  selon  le  droit  romain ,  mais  eu  France  les  seigneurs  les  tien- 
nent poui'  la  plupart  en  propriété  domaniale,  n 

Legrand,  coutumes  de  Troyes,  art.  179,  gl.  I  : 

N°  10.  u  Pour  ce  qui  est  des  rivières  navigables,  les  rois  se  les  sont  attri- 
buées d'ancienneté...  N°  16.  Quant  aux  autres  sortes  de  rivières  que  nous 
avons  dit  être  petites  rivières  non  navigables,  aucunes  d'icelles  appartien- 
nent à  des  particuliers  ;  mais  les  seigneurs  se  les  ont  aussi  la  plupart  attri- 
buées au  dedans  de  leurs  terres  et  seigneuries,  et  jusques  à  l'étendue  d'icelles, 
et  en  jouissent  pareillement  comme  de  leur  propre  patrimoine.  » 

Marcilly,  commentateur  de  la  coutume  de  Troyes,  art.  1  79  : 

a  Les  petites  rivières  appartiennent  ou  à  des  particuliers  qui  ont  titre,  ou 
plutôt  et  presque  toutes  généralement  au  seigneur  dans  le  territoire  duqutl 
elles  passent,  » 

BouHiEB,  commentateur  de  la  coutume  de  Bourgogne,  ch. 
62,  n»  106,  après  avoir  parlé  des  rivières  royales  : 

a  Toutes  les  autres  sont  réputées  seigneuriales,  suivant  l'axiome  du  droit 
français  rapporté  par  Lojsel,  Mais,  aux  termes  de  notre  loi  municipale,  il  y 
en  a  de  deux  sortes,  savoir  :  celles  qui  appartiennent  aux  seigneurs  hauts 
justiciers,  et  celles  qui  sont  possédées  par  d'autres  particuliers. 

■D  Ces  dernières  ne  sont  point  comprises  dans  les  dispositions  de  l'art.  131 
de  notre  coutume.  D'où  il  suit  qu'encore  que  celui  qui  en  est  propriétaire 
ait  parles  lois  le  droit  d'empêcher  qu'aucun  autre  n'y  pêche  et  par  consé- 
quent qu'il  n'y  acquière  aucun  droit,  si  ce  n'est  celui  d'y  puiser  de  l'eau  pour 
boire  et  pour  abreuver  ses  bestiaux,  il  est  pourtant  vrai  qu'on  peut  y  acquérir 
fous  droits  d'usage  par  la  possession.  » 

BouvoT,  commentateur  de  la  coutume  de  Bourgogne  :  <  Los 
»  rivières  appartiennent  aux  seigneurs  ou  aux  particuliers  qui 
»  en  ont  titre  ou  possession  équivalente  (l).  » 

Fabert,  coutume  de  Lorraine,  §  301,  p.  481  : 

«  En  Lorraine,  les  fleuves  sont  si  petits  que  Brenon,  Mu,  Yron  ,  Orne, 


(l)  Cité  par  Henrionde  Pansey,  Dissert,  féod,,  V  Eaux,  $  13. 
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Lonjeu,  Scgneulle,  sont  nomiTiéos  dt'  co  nom  en  la  cmte  du  pavs ,  et  il  y  a 
plusieurs  seigneurs  qui  s'en  alliibuciil  la  propriété,  combien  qu'ils  ne  soient 
pas  hauts  justiciers  ;  en  quoi  il  faut  suivre  les  titres  et  la  prescription,  b 

ANCIEN  HF.PERTomr,  v"  Ilivière  : 

(I  On  demande  si  les  rivières  qui  ne  sont  pas  navigables  appartiennent  aux 
riverains  ou  aux  seigneurs...  mais  il  paraît  qu'on  ne  peut  établir  à  cet  égard 
aucune  règJe  générale  et  que  tout  dépend  du  titre  et  de  la  possession.  » 

PoTHiEB,  Du  droit  de  propriété,  n»  53  : 

K  A  l'égard  des  rivières  non  navigables,  elles  appartiennent  aux  différents 
particuliers  qui  sont  fondés  en  titres  ou  en  possession  pour  s'en  dire  pro- 
priétaires dans  l'étendue  portée  par  leurs  titres  ou  leurs  possessions.  Celles 
qui  n'appartiennent  point  à  des  particuliers  propriétaires  appartiennent  aux 
seigneurs  hauts  justiciers  dans  le  territoire  desquels  elles  coulent  (  Loyseau, 
Des  seigneuries). 

Chabrol,  coutume  d'Auvergne,  t.  i,  p.  .53  : 

«  La  troisième  espèce  de  vacans  immobiliers  que  Loyseau  distingue  est 
celle  des  rivières  non  navigables  ;  il  les  attribue  aux  seigneurs  hauts  justi- 
ciers, et  c'est  la  jurisprudence  de  tous  les  parlements.  Elle  est  fondée  sur  ce 
que  les  choses  qui  n'appartiennent  à  personne  nommément  sont  dévolues  au 
fisc.  » 

Hervé,  Théorie  des  matières  féodales,  t.  4  : 

P.  250.  «  Loysel  prétend  que  les  rivières  n'appartiennent  aux  seigneurs 
que  quand  elles  ont  au  moins  sept  pieds,  et  que,  quand  elles  ont  moins,  elles 
appartiennent  aux  riverains;  mais  il  faut  bien  moins  considérer  cette  rt^le 
que  les  titres  et  la  possession,  s 

399.  Auteurs  (fiii  attribueiif  les  cours  «l'eau  aux 
riverains  (1)  : 

Boebius,  décis.  352,  d**  4  et  5  : 

AqucE  et  flumina  pcelica  7ioti  navigabilia  existentia  vel  transeuntia  in 
ieiritorio  alicujus  domini,  sunt  ipsius  domini  per  cujus  territorium  et  jii» 


(1)  Â  cesauteurs  il  faut  joindre  ceux  qui  sont  cités  tuprà^  jx*  37i,i 
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risdicdonem  iranseunt,  et  faciuvt  de  eisdem  qaidquidvolunt  ;  ilà  dicit  Dal- 
dusct  est  raliosiiigiilaris  seemidum  eum,  quiàvmnn  et  idem  est  ten'itoriunt 
quoJ  eminet  supiT  aquas  et  quml  immergilur  aquis...  Idem  leiiei  et  Alexatt- 
der  jjer  raiionein  Duldi  suprà  allcgatam,  et  Jasode  Minjno,  et  pulchrc  consU" 
luit  Paulus  de  Castro  nbi  dicit  qnod  jjoitquàm  aquaingreditur  ierritoriutii 
alicujus,  est  illius  domini  loci  et  aqua  est  privata,  non  publica  vel  com- 
ML>i5,  quia  j)cr  prh ata  lERRiïor.iA  et  loca  discurrit. 

Ces  dernières  expressions  démontrent  que  le  mot  dominuSy 
eiiiploye  dans  ce  passage,  signifie  le  propriétaire  et  non  le  sei- 
gn^cwr.  La  même  pensée  est  plus  clairement  exprimée  par  le 
n^êmo  anfeur,sur  la  coutume  de  Bourges,  §5  :Aqua  solocedit... 
Si  oqna  nascifur  vel  discurrit  in  privato  prœdio^potest  dum  inus 
prwdii  illâ  uti  proût  vult.  Ainsi  ce  n'est  qu'à  l'égard  des  fleu- 
ves i^nhWc?,^  flitmina  publica,  quoique  non  navigables,  que  Boë- 
•rius  reconnaît  le  droit  des  seigneurs. 

DoMAT,  liv.  2,  tit.  6,  sect-  l  : 

oLes  ruisseaux  qui  ne  sont  pas  à  l'usage  du  public  et  qui  sont  propres 
eux  particuliers  dont  ils  traversent  les  héritages  ne  règlent  pas  leurs  bor- 
nei,  mais  chacun  a  les  siennes  teltes  que  lui  donnait  son  titre  et  sa  posses- 
sioD.» 

BoucHEUL,  coutume  de  Poitou,  art.  40  : 

ttMais  dans  les  eaux  privées,  c'est-à-dire  sur  les  petites  rivières  ou  ruis- 
seaux, comme  de  droit  elles  sont  aux  propriétaires  des  héritages  voisins  et 
qui  ont  les  rivages,  aussi  le  propriétaire  supérieur  peut  bâtir  un  nouveau 
moulin  au  préjudice  de  Tinférieur  premier  bàli.  Bouiface,  en  ses  arrêts  du 
parlement  de  Provence,  part.  3,  liv.  2,  tit.  14,  ch.  1,  n"  5,  en  rapporte  deux, 
des  26  juin  1601  et  16  avril  1608,  qui  l'ont  jugé  de  la  sorte,  parce  que  cha- 
cun est  maître  de  son  bien,  » 

HÉviN,  consult.  53  : 

a  La  plus  commune  opinion  et  la  plus  saine  est  que  lorsqu'il  n'est  point 
question  d'une  rivière  publique,  ni  d'un  ruisseau  destiné  pour  le  service  d'un 
moulin,  et  qu'il  n'y  a  point  d'intersigne  de  servitude,  le  propriétaire  sur  le- 
tjuel  le  ruisseau  passe  en  peut  disposer  comme  il  lui  plaît  pour  son  utilité, 
sar.s  que  les  prop  riétaires  des  terres  adjacentes  aient  droit  de  s'y  opposer,  9 

Ricard,  coutumes  de  Senlis,  tit.  13,  art.  268  : 

B  L'on  prétend  que  le  propriétaire  d'un  fonds  peut  divertir  les  eaux  qui 
iricnnent  d'une  source  qui  est  dans  son  héritage,  d'autant  qu'il  est  permis  de 
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dttourner  le  cours  des  rivières  particulières,  à  la  différence  des  publiques... 
M.  Duval,  De  rébus  dubiis,  tract.  8,  tiuw.  6,  soutient  la  même  chose,  même 
ii  l'égard  de  celui  sur  le  fonds  duquel  passe  l'eau,  quoique  le  fonds  d'où  vieul 
la  source  ne  lui  appartienne  pas....  Ceux  qui  ont  des  prés  le  long  de  l'eau 
peuvent  en  certains  jours  saigner  la  rivière  ou  le  ruisseau,  pourvu  que  ce  ne 
soit  pas  au  préjudice  de  la  navigation  et  que  le  seigneur  soit  préféré  pour  sou 
usage  ;  mais  on  ne  doit  pas  souffrir  qu'il  puisse  refuser  la  permission,  en 
temps  et  lieu,  à  ceux  qui  en  ont  besoin.  Le  seigneur  ne  peut  pas  aussi  pré- 
tendre que  les  ruisseaux  lui  appartiennent  plutôt  qu'à  ceux  entre  les  héri- 
tages desquels  ils  coulent,  qui  doivent  même  aider  à  ceux  qui  sont  situés 
plus  loin,  et  si  on  souffrait  les  détours  des  eaux,  plusieurs  seraient  tous  les 
jours  ruinés  par  l'autorité  et  les  voies  de  fait.  » 

Febeièbes,  Institules^  liv,  2,  tit.  1 ,  §  2  (l)  : 

0  Pour  ce  qui  est  des  rivières  non  navigables,  elles  ne  sont  pas  publiques, 
mais  elles  ai)partienuent  à  ceux  qui  sont  propriétaires  des  terres  par  où  elles 
passent  ;  ainsi  ils  y  peuvent  pêcher  dans  l'étendue  de  leurs  terres  et  s'en  ser- 
vir comme  de  choses  ù  eux  appartenantes.» 

Traité  historique  delà  souveraineté  du  roi,  cb.  9,  n"  12  : 

0  A  l'égard  des  rivières  non  navigables,  elles  ne  sont  pasréputées  publiques; 
ainsi  elles  appartiennent  à  ceux  qui  sont  propriétaires  de  terres  par  où  eiles 
passent,  qui  peuvent  pêcher  dans  l'étcnàue  de  leurs  terres  et  s'en  servir 
comme  de  choses  à  eux  appartenantes,  suivant  leurs  litres  et  possessions.  » 

400.  Auteur»  qui  attriliueut  la  prop l'iëté  cle» 
rivières  aux  seigueurs  féodaux  : 

Lebbet,  Tr  ai  lé  de  la  souveraineté,  liv.  2,  ch.  15  : 

B  II  en  est  autrement  des  petites  rivières  qui  ne  sont  pas  navigables;  elles 
appartiennent  en  propriété  aux  seigneurs  des  teri  es  qu'elles  arrosent  ;  aus^i 
sont-elles  appelées  par  plusieurs  de  nos  coutumes  rivières  banales,  ri\ières 
de  cens ,  et  l'on  ne  peut  y  pêcher  que  par  leur  permission,  s 

Gv\OTyTraité  des  fiefs,  t.  5,  p.  669  : 

0  Je  tiens  avec  Choppin,  et  je  puis  dire  avec  Coquille  et  M.  Lebrelj  que 


(1)  Ferrières,  Claude-Joseph,  mort  en  1715,  que  M.  Rives  confond  à  tort 
avec  Ferrerius,  annotateur  de  Guy-Pape,  cité  plus  haut. 
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les  petites  rivières,  les  cours  d'eau  appartiennent  en  propriété  aux  seigneurs 
féodaux,  dont  elles  arrosent  la  seigneurie,  si  les  textes  des  coutumes  ne  les 
donnent  au  haut  ou  moyen  justicier.  » 

Henrion  î>e  Pai^sev  ^  Dissertatio7is  féodales  ^   Vo   Eaux, 

S7: 

«  Sans  prétendre  décider  une  question  qui  depuis  si  longtemps  partage 
les  plus  savants  jurisconsultes,  qu'il  nous  soit  permis  de  dire  que  deux  mo- 
tifs qui  peuvent  paraître  plausibles  réclament  en  faveur  du  seigneur  de  flcf  ; 
î  "  la  pêche  est  un  droit  utile  et  domanial ,  tout  le  monde  en  convient  ;  or, 
tout  l'utile  d'un  territoire,  tout  ce  qui  eu  compose  le  domaine  appartient  na- 
turellement et  de  droit  commun  au  seigneur  direct;  2°  on  tient  pour  maxime 
que  l'universalité  du  territoire  appartenait  originairement  au  seigneur  direct 
et  qu'il  est  encore  propriétaire  de  tout  ce  qu'il  n'a  pas  aliéné,  de  toutes  les 
parties  qu'il  n'a  pas  comprises  dans  les  baux  à  ceux  qu'il  a  jugé  à  propos  de 
faire.  Or,  tel  est  le  sol  de  la  rivière;  il  n'a  pas  été  aliéné,  il  ne  fait  |)arlie 
d'aucun  des  baux  à  fiefs  ou  à  cens  (1).  Il  est  donc  demeuré  dans  les  mains  du 
seigneur  féodal.  » 

Basnage,  Coutume  de  Normandie,  art.  20G  : 

«  Le  seigneur  féodal  ne  peut  détourner  que  les  ruisseaux  et  les  petites  ri- 
vières, lorsqu'elles  sont  dans  l'étendue  de  son  Cef ,  parce  que  la  seigneurie 
directe  lui  en  appartient  en  quelque  façon  » 

Hervé,  Théorie  des  matières  féodales,  t.  4  : 

p.  251.  a  Les  ri^^è^es  qui  appartiennent  aux  seigneurs  sont,  en  général, 
un  droit  de  fief  et  non  un  droit  de  justice.  Ainsi  c'est  le  seigneur  féodal  qui  a 
ta  propriété  des  eaux  et  tous  les  accessoires  qui  dépendent  de  cette  propriété, 
comme  le  droit  de  moulin  et  de  pêche,  et  le  seigneur  justicier  n'a  que  la  po- 
lice et  les  attributs  de  la  justice ,  autant  qu'un  seigneur  peut  les  avoir  sur  les 
eaux.  Cependant  il  y  a  des  coutumes  qui  donnent  les  rivières  aux  seigneurs 
hauts  justiciers.  Il  faut  consulter  la  loi  territoriale ,  les  titres  et  la  posses- 
sion. » 


(1)  Cette  supposition  est  contraire  à  la  rigle  générale  du  fief,  cmstatée 
par  les  auteurs  cités  ci-dessus,  n"  391 ,  et  par  lescoulumes  transcrites,  n"  392  ; 
voy.  ci-après,  n»  402^  l'opinion  deSouchet. 
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401.  Auteurs   qui  attribuent  la  propriété  des 
petites  rivières  aux  seigneurs  liauts  justiciers  : 

Laroche-Flavin,  Traité  des  droiU  seigneuriaux,  chnp.  IT, 
art.  1  : 

a  Par  la  coutume  et  loi  du  royaume  (2)  les  seigneurs  hauls  justiciers  sont 
fondés  en  la  propriété  des  fleuves  et  rivières  non  navigables  qui  passent  en 
leur  jurisdiction  ;  d'où  s'ensuit  qu'ils  sont  fondés  aussi  à  prohiber  qu'aucun 
ne  fasse  moulin  auxdits  rivières  et  ruisseaux.  » 

Despetsses,  tit.  5,  art.  3,  secr.  9,  Do  1  : 

«Les  fleuves  non  navigables  appartiennent  aux  seigneurs  justiciers  dans 
les  terres  desquels  ils  prennent  leurs  cours.  » 

BoBÉ,  coutumes  de  3Ieaux,  art.  182  : 

«  Les  petites  rivières  et  les  ruisseaux  qui  sont  dans  le  territoire  des  sei- 
gneurs particuliers  leur  appartiennent  en  conséquence  de  la  haute  justice 
qni  leur  donuç  le  droit  d'en  affermer  la  pêche  et  d'y  construire  des  mou- 
lins, n 

Bektonnier,  sur  Henrys,  liv.  3,  cli.  3,  quest.  35  : 

«  Les  particuliers  ne  peuvent,  de  leur  autorité,  cons  truirc  des  moulins  sur 
les  rivières  et  les  ruisseaux,  ni  pareillement  en  tirer  de  l'eau  pour  faire  mou- 
dre leurs  moulins,  sans  la  permission  du  seigneur  haut  justicier,  que  l'on 
appelle  bénévis.  » 

Laplace,  v»  Fleuve^  n°  70  : 

0  On  a  douté  si  les  ruisseaux  appartenaient  aux  seigneurs  justiciers;  on 
trouve  même  des  auteurs  qui  ont  décidé  la  négative.  Néanmoins  l'usage  est 
que  les  seigneurs  ont  le  droit  prohibitif  de  pêche  sur  les  ruisseaux  qui  cou- 
lent dons  leur  détroit,  tout  comme  sur  les  fleuves  non  navigables.  En  effet, 
il  y  a  même  raison  pour  les  uns  et  pour*  les  autres.  » 

Pelée  deChenonteau,  coutume  de  Sens,  p.  21  :' 

ti  3.  Les  rivières  particulières  et  ruisseaux  appartena  nt  aux  seigneurs  hauls 
justiciers,  les  îles.  Ilots  et  accrues  qui  s'y  forment,  font  partie  de  leur  domaine 
(Qacquct,  Droits  de  justice,  ch.  30)  (1). 


(1)  Quelle  coutume  ?  quelle  loi  ? 

(2)  Bacquet,  comme  on  l'a  vu  suprà,  n"  398,  dit  tout  le  contraire. 
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»  4«  Le  droit  de  pèche  en  rivières  et  ruisseaux  non  navigables  appartient 
au  seigneur  haut  justicier,  à  l'exclusion  du  seigneur  féodal. 

«16.  Le  droit  attribué  au  seigneur  haut  justicier  sur  les  ruisseaux  consiste 
en  celui  de  pêche  et  de  justice,  sans  que  le  seigneur  puisse  s'opposer  à  Tu-' 
sage  journalier  que  les  propriétaires  des  fonds  adjacents  aux  ruisseaux  peu- 
vent en  faire  pour  l'irrigation  de  leurs  prés.  » 

Lapoix-Fbéminville,  Pmn'gMc  rfe5  terriers^  t.  4,  p.  426  : 

oLe  souverain ,  maître  entier  de  tout  ce  qui  est  dans  le  royaume,  a  dii- 
tribué  Les  fiefs  et  seigneuries  au  profit  de  ceux  qu'il  en  a  voulu  gratifier,  et 
leur  a  donné  tout  ce  qui  lui  appartenait  dans  la  circonscription  de  la  justice 
de  ses  flefs,  tant  en  fonds  de  terre  que  des  eaux  qui  la  traversent  ou  y  séjour- 
nent, yulle  difficulté  par  l'usage,  les  lois  et  l'exercice  de  la  haute  justice, 
que  les  rivières  qui  passent  dans  une  seigneurie  n'appartiennent  en  toute 
■propriété  au  seigneur  justicier  ;  cela  n'est  pas  siêmb  sns  en  contradfcticw 
BAR  Ai'CUN  AUTEUR,  pai  même  par  aucune  coutume  de  France,  et  ce  n'est  que 
sur  ce  principe  de  propriété  qu'elles  sont  appelées  banales  (1) .  » 

402.  Je  terminerai  ce  qui  concerne  les  auteurs,  et  en  même 
temps  le  chapitre  du  droit  des  rivières,  en  faisant  connaître  l'opi- 
nion de  deux  graves  jurisconsultes,  opinions  qui,  à  mes  yeux, 
résument  parfaitement  toute  cette  matière.  L'un  d'eux  est  Sou- 
chet,  le  dernier  commentateur  couturaier,  et  qui,  selon  Mer- 
lin, a  traité  la  question  des  rivières  mieux  que  nul  autre  (2). 

Coutume  d'Angoumois,  titre  des  fiefs,  chap.  1 ,  art.  29  : 

N'  li!i,   «  Aucune  loi  générale  n'a  attribué  aux  seigneurs  la  propriété  des 


(1)  Nous  connaissons  Lapoix-Fréminville,  ses  doctrines  et  ses  audacieuses 
affirmations:  celles  qui  terminent  ce  passage  sont  incroyables,  et  montrent  à 
quel  point  peut  aller  un  agent  du  fisc  quand  il  s'agit  de  systématiser  une 
prétention.  Nous  savons  pourquoi  Frérainville  attache  la  propriété  des  petites 
rivières  à  la  haute  justice  qui  ne  constitue  pour  les  seigneurs  «  qu'un  usu* 
«fruit  que  le  roi  peut  retirer  à  volonté  (n''344).  »  Ainsi  l'attribution  de  tous 
les  cours  d'eau  ali  domaine  de  l'État  n'est  pas  une  invention  nouvelle,  et  la 
voie  dans  laquelle  entrent  aujourd'hui  les  domanistes  leur  a  été  ouverte  par 
leurs  devanciers. 

(2)  Peut-être  serait-il  vrai  de  dire  qu'il  est  le  seul  à  l'avoir  véritable- 
ment traitée.  La  discussion  est  fort  étendue;  je  n'en  cite  ici  que  les  conclu- 
sions. 


704  DU    DROIT    DES    lUVIERES. 

petites  rivifrcs.  Si  quelques  coutumes  leur  ont  donné  ce  droit,  ces  disposi- 
tions ne  peuvent  rien  changer  dans  la  jurisprudence  des  coutumes  qui  ont 
lui^sé  subsister  les  usages  ou  les  droits  établis  par  le  droit  commun. 

»  Les  seigneurs  qui  ont  accensé  leurs  domaines  sans  se  réserver  spécialement 
les  rivières  qui  les  arrosent  ont  compris  tacitement  dans  leur  accensement  ces 
rivières  et  ces  ruisseaux.  Par  cette  raison ,  les  meilleurs  auteurs  ont  soutenu 
persévéramment  que  les  ruisseaux  et  les  rivières  qui  ne  sont  pas  navigables 
de  leur  fond  appartiennent  sans  distinction  aux  propriétaires  riverains  des 
héritages  que  ces  ruisseaux  ou  rivières  baignent  de  leurs  eaux.,.. 

I)  Chopin  soutient  que  les  rivières  banales  appartiennent  aux  seigneurs 
hauts-justiciers,  de  môme  que  les  fours  et  les  moulins  banaux.  Il  a  raison  ; 
mais  il  ne  peut  y  avoir  de  rivières  banales,  de  four  ou  de  moulin  banal, 
qu'autant  qu'ils  sont  autorisés  par  les  coutumes.  Ces  servitudes  exigent  des 
titres.  Comme  les  coutumes  qui  forment  les  titres  n'attribuent  ces  droits 
qu'aux  seigneurs  justiciers,  il  ne  peut  y  avoir  de  rivière  banale  dans  un 
pays  ,  à  moins  qu'elle  n'appartienne  à  un  seigneur  justicier....  » 

45.  0  Quel  est  donc  actuellement  le  droit  que  peuvent  avoir  les  seigneurs 
justiciers  sur  les  rivières  qui  coulent  dans  leurs  fiefs?  C'est  le  même  que  celui 
des  autres  propriétaires  riverains....  » 

Zi9.  «Les  seigneurs  des  fiefs  qui  ont  justice,  et  ceux  qui  n'ont  aucune  juri- 
diction, ont  également  la  propriété  des  rivières  et  ruisseaux  qui  coulent  dans 
leurs  héritages;  hors  de  leurs  domaines,  ils  n'ont  aucun  droit  de  propriété 
ulile  sur  le  courant  des  rivières  qui  ont  quitté  leurs  possessions.  Ils  li'ont 
mime  aucun  droit  dans  l'étendue  des  héritages  de  leurs  censitaires.   » 

Le  second  est  Merlin,  f seulement  le  jurisconsulte  des  temps 
n-.oderoes  le  plus  instruit  des  principes  du  droit  seigneuriale 
Questions  de  droit  ^'s-'  Pêche,  §  1  : 

Il  est  faux,  absolument  faux,  qu'aucune  loi  générale  ait  jamais  déclaré 
les  seigneurs  propriétaires  des  rivières  non  navigables.  Les  seigneurs  ne  sont 
parvenus  à  se  faire  regarder  comme  tels  ,  dans  la  très  grande  majorité  des 
coutumes,  que  par  l'analogie  qu'ils  ont  su  établir  entre  les  chemins  qu'elles 
leur  attribuent  et  les  rivières  dont  elles  ne  parlent  pas... Quant  aux  coutumes 
muettes  à  la  fois  sur  les  rivières  et  sur  les  chemins  ,  les  ci-devant  seigneurs 
ont  encore  bien  moins  de  moyens  que  pour  les  autres  pour  s'y  maintenir 
dons  la  propriété  des  rivières.  Ils  n'avaient  pour  eux  dans  ces  coutumes  aucun 
tilre  qui  leur  attribuât  celle  propriété  ;  ils  ne  pouvaient  invoquer  à  cet  égard 
que  des  auteurs  qui  avaient  écrit  à  leur  avantage,  et  dont  les  opinions 
n'étaient  sûrement  pas  des  lois.  Il  a  donc  suffi  dans  ces  coutumes,  pour  faire 
cesser  toutes  leurs  prétentions  à  la  propriété  des  rivières,  de  détruire  la  base 
sur  laquelle  reposaient  ces  prétentions  ;  et  cette  base  était ,  comme  on  l'a 
déjà  dit ,  leur  qualité  de  seigneurs  justiciers. 

Mais  nous  raisonnons,  nous  discutons,  comme  s'il  était  Lien  reconnu  que 
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hors  les  quatre  ou  cinq  coutumes  de  France  qui  déclarent  les  seigneurs  pro- 
priétaires, à  titre  de  leurs  justices,  des  rivières  non  navigables,  lesseigneurs 
justiciers  avaient  réellementcette  propriété  avant  les  décretsdu  4  août  1789  ; 
et  il  s'en  faut  beaucoup  qu'il  en  soit  ainsi  ;  il  s'en  faut  Uièrae  tellement ,  que 
nous  pourrions,  en  supposant  la  justice  seigneuriale  encore  existante,  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose  ,  en  nous  reportant  au  temps  qui  en  a  précédé  l'abo- 
lition, soutenir  que  les  rivières  n'appartiennent  pas  aux  seigneurs  justiciers. 
Tel  est,  en  effet,  le  résultat  auquel  conduit  nécessairement  un  examen  réflé- 
chi des  ordonnances,  des  coutumes  et  même  du  plus  grand  nombre  des 
auteurs  qui  ont  écrit  longtemps  avant  la  révolution. 

Le  lecteur  a  pu  reconnaître  av  cqiielle  exactitude 'cous  les  ren- 
seignements de  ce  livre  s'appliquent  aux  doctrines  de  Merlin; 
ainsi,  d'une  part,  l'exploration  la  plus  consciencieuse  et  la  plus 
détaillée  confirme  la  justesse  des  théories  du  plus  puissant  juris- 
consulte de  notre  époque,  et,  de  l'autre,  les  résultats  du  travail 
auquel  je  me  suis  livré  peuvent  s'appuyer  dune  haute  science 
et  de  l'autorité  d'un  grand  nom. 


4& 
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CHAPITRE  XI. 


DES  LOIS  ABOLITIVES  DE  LA  FEODALITE. 


§    I. 


DES  EFFETS  GENÉaAUX    DE  l' ABOLITION  DU  BÉGIME  SEIGNEURIAL. 


SOMMAIRE. 

403.  De  la  condition  des  laboureurs  avant  les  Étals  généraux  de 

1789. 

404.  Des  circonstances  qui  ont  déterminé  l'abolition  des  droits  sei- 

gneuriaux. 

405.  Exposé  des  lois  abolitives  delà  féodalité. 

406.  Examen  des  effets  généraux  de  ces  lois,  et  bases  de  cet  examen. 

407.  De  l'abolition  des  droits  de  justice  et  de  ses  résultats. 

408.  Des  droits  de  fief. 

409.  Effets  de  la  suppression  des  droits  féodaux  tant  à  l'égard  des 

vassaux  qu'à  l'égard  de  l'État. 

410.  Du  servage.  —  De  la  mainmorte.  —  Du  simple  fermage. 

411.  De  la  valeur  des  concessions  seigneuriales. —  Résumé. 

403.  Aux  derniers  états  généraux  du  15«  siècle,  le  laboureur 
était  représenté  et  ses  intérêts  chaleureusement  défendus  : 
«  Quand  le  povre  laboureur,  disait  l'organe  du  tiers-état,  a  toute 
»  la  journée  travaillé  à  grand'  peine  et  sueur  de  son  corps,  e 
»  qu'il  a  cueilli  le  fruit  de  son  labeur,  dont  11  s'attendait  à  vivre, 
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»  on  vient  lui  ôter  partie  du  fruit  de  son' labeur  pour  bailler  :\ 
>•  tel  peut-être  qui  bâtera  le  povre  laboureur  avant  la  fin  du 
»  mois. ...  et  quand  le  povre  homme  laboureur  a  payé  à  grand' 
»  peine  la  cote  en  quoi  il  était  de  sa  taille  pour  la  soulde  des 
»  gendarmes  et  qu'il  se  cuide  conforter  à  ce  qui  lui  est  demeuré, 
«  que  ce  sera  pour  vivre  et  passer  son  année  ou  pour  semer,  vient 
"  une  espasse  de  gendarmes  qui  mangera  et  dégatera  ce  pou  de 
»  bien  que  le  povre  homme  aura  réservé  pour  sou  vivre.  Et  en- 
»  core  y  a  peine.  A  la  vérité,  se  n'était  Dieu  qui  conseille  les  po- 
X  vres  et  leur  donne  patience,  ils  cherraient  en  désespoir  (1).» 

A  cette  époque  le  roturier  de  la  ville  et  le  vilain  des  campagnes 
avaient  des  intérêts  communs,  et  n'en  avaient  point  d'opposés. 

En  1789,  lea  choses  avaient  changé.  Le  bourgeois  était  de- 
venu riche,  éclairé,  puissant;  il  était  presque  partout  possesseur 
de  fiefs  et  de  censives;  acquéreur  de  redevances  féodales  et  de 
droits  seigneuriaux;  propriétaire  ou  officier  de  justice  seigneu- 
riale.Ladomination  des  seigneurs  avait  disparu  dans  les  villes  (2], 
La  position  du  vilain  ne  s'était  guère  améliorée  sous  le  rapport 
des  obligations  et  des  tributs;  il  n'avait  pas  cessé  d'être  écrasé 
sous  le  poids  des  impôts;  il  payait  comme  par  le  passé  les  dîmes 
«cclésiastiques,  les  coutumes  justicières  et  les  devoirs  féodaux  ; 
il  subissait  encore  les  banalités  et  les  privilèges ,  les  corvées  et  la 
mainmorte.  Si  les  exigences  qui  causaient  sa  misère  étaient 
moins  brutales  et  moins  humiliantes,  elles  n'étaient  pas  moins 
rigoureusement  exercées.  Souvent  il  avait  plus  perdu  que  gagné 
à  passer  des  mains  d'un  seigneur  noble  de  race  dans  celles  d'un 
seigneur  bourgeois  ou  anobli. 

Dans  le  nouvel  état  de  choses,  le  roturier  des  villes  et  celui 
des  campagnes,  loin  d'être  réunis  par  un  intérêt  commun, 
étaient  divisés  par  des  intérêts  opposés.  Le  laboureur  haïssait 


(1)  Ratherj,  Histoire  des  Etats  généraux,  p.  162. 

(2)  Plusieurs  ordonnances ,  et  notamment  celle  de  septembre  1693 , 
avaient  ordonné  le  raciiat  forcé  des  droils  seigneuriaux  dans  les  villes  et 
bourgs  fermés  ;  rachat  dont  le  prix,  d'abord  versé  dans  les  caisses  du  roi, 
devait  être  l'objet  d'une  indemnité  à  payer  par  l'Étut  aux  seigneurs. 
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son  seigneur  noble,  comme  seigneur  et  non  comme  noble,  et 
cette  antipathie  n'était  ni  moindre,  ni  différente,  quand  le  sei- 
gneur était  bourgeois. 

Aussi  trois  mois  s'étaient  écoulés  depuis  que  les  états  géné- 
raux de  1789  étaient  réuuis  pour  organiser  la  révolution  déjà 
opérée  dans  les  moeurs,  dans  les  idées,  dans  les  espérances  de 
tous  ceux  qui  se  trouvaient  mal  de  l'ancien  régime,  et  les  dépu- 
tés du  tiers-état  n'avaient  encore  rien  dit  des  souffrances  de  l'ha- 
bitant des  campagnes;  aucune  réclamation  ne  s'était  élevée  con- 
tre les  droits  seigneuriaux  ;  il  semblait  que  le  vilain  ne  dût  pas 
prendre,  encore  cette  fois,  part  au  banquet  de  la  révolution  qui 
s'effectuait,  et  que  la  sienne  était  remise  à  un  autre  temps. 

Le  tiers-état  oubliait  leur  communauté  d'origine,  et  ses  dé- 
putés croyaient  ne  représenter  (jue  les  bourgeois  qui  l'avaient 
élu  (l).  Les  intérêts  seuls  de  la  bourgeoisie  la  préoccupaient  dans 
sa  lutte  avec  la  noblesse,  qu'elle  ne  cherchait  qu'à  mettre  à  son 
niveau  ou  à  remplacer.  Les  cahiers  avaient  généralement  posé 
en  principe  le  respect  des  propriétés,  et  le  roi  répondait  à  ce 
vœu  dans  sa  déclaration,  lors  de  l'ouverture  des  États,  en  di- 
sant :  «  Toutes  les  propriétés,  sans  exception,  seront  constam- 
»  ment  respectées,  et  Sa  Majesté  comprend  expressément  sous 
■D  le  nom  de  p?vpriétés  les  dunes,  cures,  renies,  droits  et  de- 
»  voirs  jéodaux  et  seUjneuriaux  ^  et  généralement  tous  les 
»  droits  et  prérogatives  utiles  ou  honorifiques  ait  ichés  aux  ter- 
»  res  et  aux  fiefs,  ou  appartenant  aux  personnes  [2],  »  Cette 
déclaration  n'avait  excité  ni  murmures  ni  réclamations  dans 
l'assemblée. 

404.  Les  paysans  n'avaient  point  ainsi  compris  la  liberté 
qu'ils  s'entendaient  promettrede  toutes  parts  ;  pour  eux,  et  à  juste 
litre,  l'asservissement  c'étaient  les  droiisseigneuriaux,  etleurexi- 


(1)  Ce  défaut  de  représentation  des  laboureurs  était  si  bien  senti  que  plu- 
sieurs caliiers  proposaient  d'établir  un  ordre  autre  que  îcelui  des  commune?, 
sous  le  litre  d'ordre  des  campagnes.  V.  VHistoire  parlemeniaire  de  Bucluz 


et  Roux,  t.  2,  p.  17fi. 

(2)  Histoire  parlementaire,  t.  2,  p.  17, 
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gence,  loin  de  s'adoucir,  devenait  plus  rude  et  plus  sévère.  Les 
agents  des  seigneurs,  la  plupart  hommes  de  loi  de  bas  étage^ 
praticiens  affamés,  comme  au  temps  de  Loyseau,  voyaient  s'ac- 
croître leur  influence  à  l'approche  d'une  révolution  dans  laquelle 
ils  devaient  dominer;  ils  n'en  étaient  que  plus  durs  et  plus  im- 
périeux envers  les  malheureux  qui  subissaient  leur  auiorilé.  Les 
exactions  étaient  d'autant  plus  rigoureusement  exercées,  qu'elles 
étaient  menacées  et  leur  abolition  impatiemment  espérée  (l). 

Les  campagnes  sesoulevèrent  de  tuutesparlset  mirent  en  œu- 
vre le  moyen  au  ;'jel  elles  n'avaient  cessé  de  recourir  pour  se 
soustraire  à  l'oppression  seigneuriale;  les  laboureurs  incendiè- 
rent encore  une  fois  les  châteaux,  ravageant  les  domaines,  dé- 
truisant les  archi\es,  brûlant  les  chartriers  et  les  dépôts  des 
rôles  de  redevance.  Le  royaume  se  couvrit  de  nouveau  de  leurs 
bandes  furieuses;  les  descendants  des  bagaudes,  des  Jacques, des 
bonshommes,  renouvelèrent  leurs  dévastations.  Cette  fois  leurs 
efforts  devaient  réussir  et  leur  faire  gagner  la  bataille  qu'ils  sou- 
tenaient depuis  1 800  ans  presque  sans  interruption. 

Les  seigneurs  étaient  désormais  trop  faibles  pour  résister,  et, 
dans  un  grand  nombre  de  localités,  ils  souscrivirent  des  actes 
de  renonciation  à  leurs  droits  ;  mais  les  paysans  rencontrè- 
rent les  gardesnationales,  armée  des  bourgeois  et  des  propriétaires 
de  droits  censuels,  plus  puissants  alors  que  les  seigneurs,  comme 
en  ne  devait  pas  tarder  a  le  reconnaître;  les  luttes  devinrent  san- 
glantes et  cruelles  ;  les  villes  effrayées  invoquèrent  le  secours  de 
l'Assemblée  nationale.  Un  projei  d'arrêté  fut  présenté,  déclarant 
qu'occupée  sans  relâchede  la  régénération  de  l'Étal,  l'Assemblée 
ne  pouvait  suspendre  ou  détourner  ses  travaux,  et  que,  jusqu'à 
ce  que  le  temps  fût  venu  de  s'occuper  des  droits  féodaux,  ces 
droits  devaient  êtie  acquittés  et  leur  paiement  soutenu  par  la 
force  a|)partenant  a  la  loi.  Mais  quand  il  s'agit  de  discuter  cette 
déclaration,  l'urgence  devint  plus  manifeste;  les  causes  de  dé- 
sordre furent  énergiquement  exposées,  et  la  nécessité  d'une  ré- 


(1)  Discours  de  IM.  le  vicomte  de  Xoailles,  séance  du  4  août  1789  ;  Bist, 
pari.,  t.  2, p.  224. 
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forme  dans  l'exercice  des  droits  seigneuriaux  presque  unanime- 
nieiit  reconnue.  L'Assenablée  vola,  dans  la  nuit  célèbre  du  4 
août,  cette  réforme  qui,  tout  en  comportant  un  immense  sacri- 
fice de  la  part  des  seigneurs,  n'était  cependant  pas  de  nature  à 
sati>taire  pleinement  aux  réclamations  de  leurs  sujets. 

405.  Le  décret  (jui  sortit  de  cette  discussion,  promulgué  le  3 
novembre  1789,  portait  : 

Art.  1.  L'Assemblée  nalionale  détruit  entièrement  le  régime  féodal  el  tlé- 
«rèle  que,  dans  les  droits  tant  féodaux  que  censuels,  ceux  qui  tiennent  à  la 
mainmorte  réelle  ou  personnelle,  et  à  la  servitude  personnelle,  et  ceux  qui 
ies  r.'préscntent,  sont  abolis  sans  indemnité  et  tous  les  autres  déclarés  ra- 
clielables  ;  et  le  prix  et  le  mode  du  rachat  seront  fixés  par  l'Assemblée  natio- 
nale. Ceux  desdits  droits  qui  ne  sont  point  supprimés  par  ce  décret  continue- 
ront néanmoins  à  être  perçus  jusqu'au  remboursement. 

Le  décret  déclarait,  en  outre,  abolis  sans  indemnité:  le  droit 
exclusif  des  fuies  et  colombiers  (art.  2)  ;  le  droit  exclusif  de  la 
chasse  et  des  garennes  (art.  3)  ;  les  dîmes  de  toutes  nature  pos- 
sédées par  les  gens  de  mainmorte  (art.  5).  La  loi  déclarait  ra- 
chelables  les  dîmes  autres  que  les  précédentes  (art.  o),  toutes  les 
rentes  foncières  perpétuelles  (art.  6);  elle  supprimait  sans  in- 
demnité toutes  les  justices  seigneuriales  (art.  4j.  L'Assemllée 
devait  immédiatement  s'occuper  de  la  rédaction  des  lois  néces- 
saires pour  le  développement  des  principes  qu'elle  venait  de 
lîxer. 

En  effet,  un  décret  des  15-28  mars  1790  compléta  la  dis- 
tinction posée  par  le  précédent  :  l'art.  T'"  porte  :  «  Toutes  dis- 
»  tinctions  honorifiques,  supériorité  et  puissance  résultant  du 
»  réfjime  féodal  sont  abolies;  quanta  ceux  des  droits  utiles 
>  qui  subsisteront  jusqu'au  rachat ,  ils  sont  entièrement  assimi- 
»  lés  aux  simples  rentes  et  charges  foncières.  »  Le  titre  2  fut 
consacré  à  l'énumération  des  droits  supprimés  sans  indemnité; 
]e  titre  3  comprit  les  droits  seigneuriaux  rachetables  dont  le  si- 
gne distinctif  fut  ainsi  arrêté;  art.  l"  :  <  Seront  simplement  ra- 
■»  chetables,  et  continueront  d'être  payés  jusqu'au  rachat  effec- 
■n  tué,  tous  les  droits  et  devoirs  féodaux  ou  censuels  utiles,  qui 
»'  sont  leprixet  la  condition  d'une  concession  primitive  du  fonds.  » 
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Un  troisième  décret  des  13-20  avril  1791  statua  particulière- 
raeni  sur  les  droits  de  justice  réservés  dans  la  loi  du  28  mais 
1790: 

Art.  7.  Les  droits  de  désliérence,  d'aubaine,  de  bâtardise,  d'épaves,  de  va- 
rech, de  trésors  trouvés,  et  celui  de  s'approprier  les  terres  vaines  et  vagues  ou 
gasles,  îaiides,  biens  berraes  ou  vacants,  garrigues,  flégardou  vareseliais,  n'au- 
ront plus  lieu  en  faveur  des  ci-devant  seigneurs  à  compter  pareillement  de  la 
publication  des  décrets  du  !i  août  1769,  les  ci-devant  seigneurs  demeurant 
depuis  cette  époque  déchargés  de  l'entretien  des  enfants  trouvés. 

Art,  8.  Et  néanmoins  les  terres  vaines  et  vagues,  gasle',  landes,  biens 
bermes  ou  \acants,  garrigues,  flégard  ou  varescbaix  dont  les  ci-devant  sei- 
gneurs ont  pris  publiquement  possession  avant  la  publication  du  décret  du  à 
août  1789,  en  vertu  des  lois,  coutumes,  statuts  ou  usages  locaux  lors  existants, 
leur  demeurent  irrévocablement  acquis,  sous  les  réserves  ci-après. 

Art.  9.  Lesci-devant  seigneurs  justiciers  seront  censés  avoir  pris  publique- 
ment possession  desdits  terrains  à  l'époque  désignée  par  l'article  précédent. 
Wsqu'avant  celte  époque  ils  les  auront,  soit  inféodés,  accensés  ou  arrentés, 
soit  clos  de  murs,  de  haies  ou  fossés,  soit  cultivés  ou  fait  cultiver,  plantés  ou 
lîait  planter,  soit  mis  à  profit  de  toute  autre  manière,  pourvu  qu'elle  ait  été 
exclusive  à  titre  de  propriété;  ou,  à  l'égard  des  biens  abandonnés  par  les  an- 
ciens propriétaires,  lorsqu'ils  auront  fait  les  publications  et  les  formalités  re- 
quises par  les  coutumes  pour  la  prise  de  possession  de  ces  sortes  de  biens. 

L'Assemblée  constituante  no  s'écarta  pas  de  son  système  qui 
consistait  à  distinguer  dans  les  droits  ceux  qui,  d'après  les  don- 
nées historiques  des  feudistes,  étaient  supposés  dériver  de  con- 
cessions, et  ceux  qui  n'étaient  que  le  résultat  de  la  puissance  et 
de  l'autorité.  L'Assemblée  législative  s'éloigna  de  ce  principe  ; 
un  décret  du  23  août  1792  porta  ce  qui  suit  : 

Art.  1.  Tous  les  effets  qui  peuvent  avoir  été  produits  par  la  maxime:  i^'uUe 
terre  sans  seigneur,  par  celle  de  l'enclave,  par  les  statuts,  coutumes  et  rè- 
gles, soit  générales,  soit  particulières,  qui  tiennent  à  la  féodalité,  demeurent 
comme  non  avenus. 

Art.  2.  Toute  propriété  foncière  est  réputée  franche  et  libre  de  tous  droits, 
tant  féodaux  que  censuels,  si  ceux  qui  les  rédament  ne  prouvent  le  contraire 
dans  la  forme  qui  sera  prescrite  ci-après. 

Art.  3. Tous  les  actes  d'affranchissement  de  la  mainmorte  réelle  ou  mixte,  et 
tous  les  autres  actes  équivalents,  sont  révoqués  et  annulés.  Toutis  redevances, 
dîmes  ou  prestations  quelconques  établies  par  lesdits  actes,  en  représenta- 
tion de  la  mainmorte,  sont  supprimées  sans  indemnité  ;  tous  corps  d'héçitage 
cédé  pour  prix  d'affranchissement   de  la  mainmorte,  soit  par  les  communau- 


712  DES    LOIS    AP.OLITIVES   DE    LA    FÉODALITÉ, 

tés,  soit  par  les  particuliers,  et  qui  se  trouvent  encore  entre  les  mains  des  ci- 
devant  seigneurs,  seront  restituas  à  ceux  qui  les  auront  cédés,  et  les  sommes 
de  deniers  promises  pour  la  même  cause  ne  pourront  être  exigées. 

Art.  5.  Tous  les  droits  féodaux  ou  censuels  utiles,   toutes  les  redevances 
seigneuriales  annuelles  en  argent,  grains,  volailles,  cire,  denrées  ou  fruits  de 
il  terre  servis  sous  la  déroniination  de  cens,  censives,   surcens,    capcasal, 
rentes  seigneuriales  et  emphytéotiques,  champart,    lasque,  terragc,  arrage, 
agrier,  complant,  soete,  din.es  inféodées,  en  tant  qu'elles  tiennent  des  rede- 
vances féudales  ou  censueiles,  et  conservées  indéfiniment  par  l'art.  2  du  titre 
o  du  décret  du  15  mars  1790  ;  tous  ceu\  des  droits  conservés  par  les  articles 
9,  10,  11,  17,  24  et  27  du  litre  2  du  même  décret,  et  connus  sous  la  déno- 
mination de_^feu,  cheminée,  feu  allumant,  feu  mort,  fouage,  monéage,   bour- 
geoisie, congé,  chiennage,  gîte  aux  chiens,  guet  et  gaide,   stage   ou   estage, 
chasse  sipolerce,  entretien  des  clôtures  et  fortifications  des  bourgs  et  châteaux» 
pulvérage,  l)an\in,  vet  du  vin,  étanche,  cens  en  commande,  gave,  gavène  ou 
gaule,  poursoin,^saiivenuiet  ou  sauvegarde,  avoucrie  ou  vouerie,  étalonage, 
minage,  muyage,  ménage,  linde,  leydc,  pugnière,   bichenage,  levage,  petite 
coulun.c,  scxicrage,  caporage,  copal,  coupe,  cartelage,  stellage,  sciage,   pa- 
lette, aiirage,  étale,  élrLige,  quintalage,  poids  et  mesures,  banalité  et  cor 
vées  ;  ceux  des  droits  conservés  par  les  articles  6  et  9  du  titre  1  du  décret  du 
13  avril  1791,  et  connus  sous  les  noms  de  droits  de  troupeaux   à  part,  de 
Waierie  ou  de  vaine  pûture,   les  droits  de  quête,  collecte,   de  vingtain  ou  de 
tâche  non  mentionnés  dans  les  précédents  décrets,  et  généralement  tous  les 
droits  seigneuriaux  tant  féodaux  que  censuels,  conservés  ou  déclarés  rache- 
tables  par  les  lois  antérieures,   quelles  que  soient  leur  nature  ei  leur  dénomî. 
nation,  même  ceux  qui  pourraient  avoir  été  omis  dans  lesdites  lois  ou  dans  le 
présent  décret,  ainsi  que  tous  les  abonnements,  pensions  et  prestations  quel- 
conques qui  les  représentent,  sont  aijolis,  sans  indemnité,  à  moins  qu'ils  ne 
soient  justifiés  avoir  pour  cause  une  concession  primitive  de  fonds,  laquelle 
cause  ne  pourra  êire  établie  qu'autant  qu'elle  se  trouvera  clairement  énon- 
cée dans  l'acte  primordial  d  inféodation,  d'accensement  ou  de  bail  à  cens  qui 
dbvra  être  rapporté. 

Enfin  la  Convention  détruisit  les  dd-niers  vestiges  du  droit 
seigneurial,  dans  son  décret  du  18  juillet  1793,  ainsi  conçu  : 

Art.  1.  Toutes  redevances  ci-devant  seigneuriales,  droits  féodaux,  cen- 
suelj,  fixes,  casuels,  même  ceux  conservés  par  le  décret  du  25  août  dernier, 
sont  supprimés  sans  indemnité. 

Art.  2.  Sont  exceptées  des  dispositions  de  l'article  précédent  les  rentes  ou 
prestations  purement  foncières  et  non  féodales. 

406.  Telles  ont  été  les  vicissitudes  de  la  législation  abolitlve 
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du  régime  seigueorial  ;  le  décret  du  18  juillet  1T93  a  seul  véri- 
ritablement  fait  cesser  les  effets  du  régime  que  le  décret  du  3  no- 
vembre 1789  avait  déclaré  entièrement  délruii.  Rendre  rache- 
tabîes  des  droits  qui  ne  le  sont  point,  ce  n'esr  pas  les  détruire, 
et,  pour  un  grand  nombre  de  débiteurs  des  droits  seigneuriaux, 
la  mesure  était  manifestement  illusoire  ;  en  qualifiant  les  rentes 
féodales  desimpies  rentes  foncières,  on  ne  changeait  ni  leur  ori- 
gine, ni  leur  véritable  cause,  et  la  modification  ne  portait  réelle- 
rnent  que  sur  certaines  conditions  de  la  dette. 

Le  décret  de  1793  laissait  à  la  jurisprudence  le  soin  de  dis- 
linguer,  dans  les  contrats,  les  rentes  purement  foncières  de 
celles  qui  portaient  le  caractère  de  féodalité  ;  cette  distinction 
était  fort  difficile  et  reposait  sur  des  bases  le  plus  souvent  arbi- 
traires. Aussi  les  principes  de  la  jurisprudence  ont  constamment 
varié  tant  qu'il  est  resté  des  procès  de  cette  nature  à  juger  ;  les 
événements  politiques  ont  exercé  une  grande  influence  sur  ces 
variations. 

Je  n'ai  point  à  m'occuper  de  cette  partie  de  la  législation, 
non  plus  que  du  caractère  légitime  ou  spoliateur  des  lois  aboli- 
tives  de  la  féodalité  ,  ou  du  fondement  de  la  différence  que  ces 
lois  avaient  d'abord  reconnue  entre  les  droits  abolis  sans  indem- 
nité et  ceux  qui  n'étaient  que  déclarés  rachetables.  Mais  je  ferai 
remarquer  qu'à  l'instant  où  le  législateur  a  porté  ses  regards  sur 
la  matière  des  droits  seigneuriaux,  il  a  été  frappé  de  la  nécessité 
de  distinguer,  sans  cependant  que  les  conditions  de  cette  dis- 
tinction apparussent  manifestes  et  faciles  à  reconnaître. 

Si  les  éléments  du  droit  seigneurial  avaient  conservé  leurs 
caractères  primitifs,  la  séparation  du  fief  el  de  la  justice  indiquait 
clairement  les  obligations  qu'il  fallait  supprimer  et  celles  dont 
on  devait  autoriser  le  rachat.  Mais,  depuis  le  xiiF  siècle,  les  sei- 
gneurs et  la  jurisprudence  avaient  constamment  travaillé  à  jeter 
letroubledanscette  matière  et  àconfondre  les  droits  defief  et  ceux 
de  justice ,  ou  plutôt  à  donner  aux  droits  de  justice  l'apparence 
et  la  nature  des  droits  de  fief.  Ils  avaient  presque  complète- 
fnent  atteint  ce  but  et  les  éléments  de  la  justice  seigeuriale  se 
réduisaient,  dans  les  principes  du  xviii*  siècle,  à  des  privilèges 
honorifiques,  à  quelques  prérogatives,  aux  banalités,  aux  droits 


714  DBS    LOIS    ABOLITIYES    DE    LA    FÉODALITÉ. 

de  vacants ,  de  déshérences,  d'épaves,  de  confiscation,  et  à 
quelques  autres  que  les  coutumes  avaient  pr<^servés  de  l'inter- 
version. Cette  distinction  ne  pouvait  donc  satisfaire  au  vœu  du 
législateur  qui  était  de  conserver  tout  ce  qui ,  sans  porter  at- 
teinte à  la  liberté  de  l'homme,  était  censé  dériver  d'un  contrat. 

C'est  pour  suppléer  à  ces  bases  réelles  qui  lui  manquaient  que 
l'Assemblée  constituantedistinguacequi,dans  lesdroitsseigneu- 
riaux,  lui  paraissait  dériver  de  la  domination,  de  ce  qui  pouvait 
être  considéré  comme  le  fruit  ou  l'effet  d'une  convention  (l). 
Sur  ce  point,  elle  tomba  dans  une  confusion  à  laquelle  devaient 
la  conduire  les  doctrines  bisloriques  qui  rattachaient  les  rede- 
vances censuelies  de  toute  nature  à  une  concession  territoriale; 
dans  la  théorie  des  lois  abolitives  on  voit  dominer  les  croyances 
du  xvixi<^  siècle  telk'S  que  je  les  ai  expliquées  dans  le  cours  de 
cet  ouvrage.  L'impossibilité  d'établir  des  règles  générales  et  la 
nécessité  où  le  législateur  se  trouva  de  prendre  pour  ainsi  dire 
chaque  droit  un  à  un  ,  pour  lui  appliquer  une  solution  que  le 
défaut  de  principe  ne  permettait  pas  de  laisser  à  la  jurisprudence, 
témoignent  suffisamment  de  l'embarras  résultant  d'une  hypo- 
thèse erronée.  Dans  l'application  de  la  loi  et  dans  les  efforts  de 
son  exécution ,  la  pratique  résistait  à  la  théorie  ,  comme  elle 
n'avait  jamais  cessé  de  faire  depuis  que  la  vérité  s'était  altérée 
dans  les  idées  relatives  aux  conditions  du  fief  et  de  la  justice. 

La  persistance  de  la  législation  dans  le  système  de  l'Assemblée 
constituante  n'eût  pas  permis  de  se  fonder,  pour  interpréter  cette 
législation  et  en  discuter  les  effets,  sur  d'autres  bases  que  celles 
qu'elle  avait  admises  et  supposées  ;  car  les  erreurs  du  législa- 
teur font  partie  de  la  loi  et  s'imposent  à  l'interprétation ,  à  la 
différence  de  celles  des  commentateurs  ou  de  la  jurisprudence. 
Mais  le  système  primitif  des  dispositions  abolitives  du  régime  féo- 
dal ,  la  distinction  qu'il  comportait,  et  les  doctrines  que  cette 
distinction  supposait,  ont  eu  le  sort  du  régime  féodal  lui-même 


(1;  Il  faut  voir,  sur  ce  système  et  le  développement  qu'il  o  reçu  dans  les 
lois  de  1790,  V Histoire  du  droit  français  de  IM.  Lateniùie,  première  édition, 
l.  2,  p.  i  2li  et  suiv. 
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et,  comme  lui,  sont  tombés  sous  l'abrogation  de  la  loi  nouvelle 
qui  seule  a  régi  la  matière  des  droits  seigneuriaux  et  doit  encore 
la  régir  aujourd'hui.  La  véritable  nature  des  choses,  les  caractè- 
res réels  des  droits  supprimés,  et  l'histoire  vraie  qui  les  déter- 
mine, reprennent  donc  toute  leur  autorité  et  doivent  seuls  être 
consultés  pour  constater  les  effets  légaux  de  la  loi  de  1793. 

Ainsi  rien  aujourd'hui  n'oblige  le  commentateur  de  cette  loi 
à  suivre,  dans  l'explication  de  ses  résultats,  les  bases  posées  par 
les  lois  précédentes.  Les  préjugés  du  xvtif  siècle  formant  la 
croyance  des  législateurs  de  1790  peuvent  être  écartés,  et  les 
vrais  principes  du  droit  seigneurial,  tels  que  les  reconnaissait  la 
législation  des  coutumes  et  des  ordonnances,  doivent  reprendre 
l'influence  qui  leur  appartient. 

C'est  donc  en  partant  des  conditions  du  fief  et  delà  justice,  tels 
que  les  titres  légitimes  de  ces  institutions  nous  les  ont  montrés, 
que  nous  devons  examiner  les  conséquences  de  ces  paroles  du 
législateur  :  «  Toutes  redevances  ci-devant  seigneuriales ,  droits 
«féodaux,  censuels  ,  fixes  et  casuels  ,  sont  supprimés.  «  Texte 
simple  et  absolu  auquel  se  borne  définitivement  toute  la  légis- 
lation abolitive  du  régime  seigneurial. 

407.  Le  décret  du  18  juillet  1793  confirmait  et  complétait  la 
déclaration  du  6  octobre  1791,  publiée  sous  le  titre  de  Code  ru- 
ral, et  dont  l'art,  1"  portait  : 

Le  territoire  de  la  France,  dans  toute  son  étendue,  est  libre  comme  les 
))ersonnes  qui  riiabitenl  ;  ain^i  toute  propriété  territoriale  ne  peut  être  assu- 
jétie  envers  les  particuliers  qu'aux  redevances  et  aux  cliarges  dont  la  con- 
vention n'est  pas  défendue  par  la  loi,  et  envers  la  nation  qu'aux  contribu- 
tions publiques  établies  par  le  corps  législatif. 

Cette  déclaration  constatait  une  immense  et  profonde  révolu- 
tion dont  la  portée  a  cessé  d'être  comprise. 

Sous  le  régime  seigneurial,  trois  sortes  de  servitudes  pesaient 
sur  les  personnes  et  sur  le  sol;  les  unes  dérivaient  delà  justice, 
les  autres  du  fief  et  du  servage. 

La  loi  révolutionnaire  abolissant  le  fief,  le  servage  et  la  justice, 
faisait  disparaître  toute»  ces  servitudes  ;  mais  les  effets  de  ces 
divers  affranchissements  étaient  fort  différents. 
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La  justice  seigneuriale  était  un  vestige  persistant  de  la  dcrai- 
nat'on  romaine  ;  depuis  l'établissement  des  premiers  proconsuls 
et  des  justiciers  exploitant  sous  eux  les  produits  de  la  conquête, 
il  n'existe  aucun  événement,  aucun  acte  politique  qui  en  ait  opé- 
ré labolition  avant  le  décret  du  3  novembre  1789.  Vainement 
on  cherchera,  dans  la  série  des  lois  qui  se  sont  succédé  depuis 
Thcodose  jusqu'à  Louis  XVI,  une  disposition  qui  anéantisse  ou 
suspende  le  pouvoir  fiscal  auquel  la  Gaule  était  soumise  au  in« 
siècle. 

Bien  que,  par  une  mesure  générale,  les  habitants  des  provinces 
eussent  été  revêtus  de  la  qualité  de  citoyens  romains,  leurs  pos- 
sessions territoriales  n'avaient  pas  perdu  le  caractère  de  sol  tri- 
butaire. L'impôt  provincial  avait  conservé  sa  nature  de  tribut,  et 
ce  tribut  s'était  maintenu  dans  ses  conditions  premières  de  ser- 
\itude  en  passant  dans  le  domaine  privé  par  l'appropriation 
des  justices.  J'ai  montré  le  ceiisu<< ,  le  iribulum ,  la  consueliido  , 
en  un  mot  toute  la  fiscalité  romaine,  se  perpétuant  de  siècle  en 
siècle,  vivace  et  sans  interruption  jusqu'au  18^  siècle;  ce  n'est 
que  devant  la  loi  de  1790  que  ces  redevances  ont  disparu;  ce 
n'est  qu'avec  elle  que  la  condition  de  celui  qui  les  payait  a  vé- 
ritablement changé  et  qu'il  a  pu  se  dire  libre,  dans  sa  personne 
et  dans  ses  possessions. 

Jusque-là  la  liberté  dans  nos  institutions  n'a  existé  qu'à  l'é- 
tat d'exception,  et,  à  vrai  dire,  d'exemption  ;  c'était  avec  raison 
et  très  exactement  qu'on  appelait  priiiléye  tout  ce  qui  la  con- 
stituait ou  la  garantissait.  C'était  comme  immunes  et  non  en 
vertu  d'un  droit  commun  que  les  possesseurs  d'alleux  ou  de  ter- 
res féodales  étaient  affranchis  de  tout  ou  partie  des  obligations 
justicières.  La  règle  générale  était  l'assujétissement  au  pouvoir 
justicier,  assujétissement  exprimé  dans  la  maxime  Nulle  terre 
sans  seigneur,  avec  sa  première  valeur,  et  dont  on  cherchera  vai- 
nement le  commencement  ailleurs  que  dans  la  législation  ro- 
maine :  Omne  territorium  censeatur...  (n**  161). 

Plus  on  examinera  la  véritable  origine  des  droits  de  jus'ice  et 
plus  on  se  convaincra  que  tant  qu'ont  duré  le  pouvoir  qui  les 
exerçait  et  les  hommes  qui  les  subissai^t ,  il  y  a  eu  en  France  un 
vainqueur  et  un  vaincu ,  l'uu  représentant  le  Romain  conquérant 


EFFETS  GÉNÉRAUX  DE  l'abolition  DU  BlÉGIME  SEIGNEURIAL.  717 

et  en  possédant  l'héritage,  l'autre  successeur  du  Gaulois  et  sup- 
portant l'assujélissement  de  la  conquête. 

Cette  position  n'a  jamais  cessé  d'être  celle  du  possesseur,  de 
l'hôte,  de  l'homme  de  pooste ,  de  l'estagier,  du  coutumier,  du 
vilain,  du  roturier,  en  un  mot  du  sujet  de  la  justice  payant  au 
justicier,  pour  sa  personne,  ou  pour  sa  terre  censuelle,  le  tribut 
qui  se  paie  à  l'étranger. 

Jusqu'à  1789,  l'anoblissement  seul  a  soustrait  la  personne  du 
censitaire  à  la  condition  d'homme  vaincu  (  n"  137);  de  même 
l'allodialité  seule  a  soustrait  ses  possessions  aux  lois  de  la  con- 
quête; libre,  noble,  alleu,  n'ont  eu  qu'un  même  sens;  la  loi  de 
1789  n'a  point  procédé  autrement  ni  employé  un  autre  langage 
en  supprimant  la  justice  seigneuriale;  elle  a  rendu  d'un  seul 
coup  toutes  les  terres  allodiales  et  tous  les  Français  nobles; 
c'est  le  résultat  que  signalait  M.  Merlin  :  «  Tous  les  biens,  di- 
»  sait-il,  en  présentant  la  loi  du  15  mars  1790,  sont  aujourd'hui 
»  des  alleu>.(l);i«  et  la  loi  de  1791  sustranscrite  :  a  Le  territoire 
»  de  la  France  est  libre  comme  les  personnes  qui  l'habitent.  » 
Ces  expressions  n'ont  qu'une  même  portée  :  «  Le  sol  et  ses  pos- 
»  ses5>eurs  cessent  d'être  un  peuple  et  un  sol  conquis.  » 

11  est  évident  que  rien,  dans  les  droits  de  justice,  ne  pouvait 
survivre  à  cette  révolution  qui  rendait  les  Gaules  à  la  liberté;  il 
n'txistait  plus  ni  vainqueur,  ni  vaincu  ;  ni  prœmium  victoriœ^ 
ni  pœna  helli  ;  ces  conditions  de  l'homme  ou  du  sol  supposent 
un  joug  et  sont  incompatibles  avec  le  principe  d'indépendance 
nationale.  L'État,  le  domaine  public,  la  société  nouvelle,  ne  pou- 
vaient trouver  dans  l'héritage  du  justicier  rien  qui  pût  convenir  à 
leurs  éléments  nouveaux;  le  fisc  lui-même  voyait  s'évanouir,  pour 
lui  comme  pour  tout  autre,  tout  ce  qu'il  possédait  comme  déri- 
vant de  la  justice  seigneuriale.  Les  droits  seigneuriaux  de  toute 
espèce,  perçus  au  nom  du  roi  ou  des  communautés,  disparais- 
saient; d'autres  devaient  les  remplacer,  mais  avec  un  caractère 
propre,  celui  de  contribution  publique,  consentie  et  \otéeparles 
contribuables  eux-mêmes  et  payée  par  eux  pour  être  employée 


(d)  VojTz  le  numéro  iulvant. 
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dans  leur  intérêt  commun.  Le  domaine  public  ne  pouvait  tenir 
aucun  droit,  aucune  attribution  de  la  cause  qui  avait  approprié  le 
justicier;  la  liberté  ne  peut  rien  devoir  à  la  servitude  et  ne  sau- 
rait puiser  à  la  même  source. 

Ainsi,  dans  les  attributions  actuelles  du  domaine  public,  les 
droits  de  hallage,  de  monnaies,  le  service  militaire,  les  contri- 
butions, l'appropriation  des  terres  sans  maître,  des  déshérences, 
des  épaves,  nont  rien  de  commun  avec  l'héritage  de  la  justice. 
L'État  ne  s'en  est  point  trouvé  implicitement  saisi  par  les  lois 
qui  en  ont  dépouillé  les  seigneurs  ;  c'est  à  des  lois  nouvelles,  dis- 
tinctes, expresses,  qu'il  les  doit;  il  n'est  point  l'héritier  du  justi- 
cier; celui-ci  n'a  point  laissé  de  succession  ;  tout  a  disparu  dans 
son  avoir  avec  sa  cause  et  les  conditions  auxquelles  il  le  devait. 
Ses  droits  ne  sont  plus  qu'un  souvenir.  L'organisation  actuelle 
ne  peut  rien  posséder  qui  s'y  rattache;  les  lois  révolutionnaires 
ne  pouvaient  que  les  anéantir,  non  les  conserver  ou  les  trans- 
mettre dans  quelque  partie  que  ce  fût,  parce  qu'ils  étaient  tous 
infectés  du  même  principe  d'asservissement,  à  jamais  rejeté  de 
nos  institutions. 

408.  Relativement  aux  droits  de  fiefs,  l'effet  des  lois  abolitives 
a  été  différent ,  la  loi  de  1789  ne  les  déclarant  pas  supprimés, 
mais  rachetables.  M.  Merlin  expliquait  les  résultats  et  l'intention 
de  cette  loi  dans  les  termes  suivants  de  son  rapport  sur  celle  du 
l.>  mars  1790  : 

«  Sans  contredit,  en  détruisant  le  régime  féodal,  vous  n'avez  pas  entendu 
dépouiller  de  leurs  possessions  les  propriétaires  légitimes  des  fiefs  ;  mais 
vous  avez  changé  la  nature  de  ces  biens;  affranchis  désonnais  des  lois  de  la 
féodalité,  ils  sont  demeurés  soumis  à  celles  de  la  propriété  foncière  ;  en  un 
mot,  ils  ont  cessé  d'être  fiefs  et  sont  devenus  de  véritables  alleus. 

«Vous  apercevez  déjà  les  conséquences  qui  doivent  résulter  de  ce  premier 
principe. 

»  Il  n'existe  plus  de  fiefs  ;  donc  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  la  foi  et  hommage  ; 
car  l'objet  de  la  foi  et  hommage  est  de  reconnaître  la  supériorité  du  seigneur 
dominant,  de  lui  jurer  fidélité,  et  conmie,  suivant  la  remarque  de  Dumoulin, 
c'est  précisément  en  cela  que  consiste  l'essence  des  fiefs,  il  est  claij'  que  cette 
essence  étant  détruite,  un  pareil  accessoire  ne  peut  subsister. 

»  Il  n'existe  plus  de  fiefs;  donc  nous  devons  regarder  comme  abolie  toute 
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-charge  imposée  au  vassal,  qui,  sans  être  utile,  mais  seulement  honorifique 
pour  le  suzerain,  ne  servait,  soit  concurremment  avec  la  foi  et  hommage,  soit  en 
la  remplaçant,  qu'à  manifester  la  puissance  de  celui-ci  et  rinfériorité  de  ce- 
lui-Iù.  Telle  est,  dans  plusieurs  seigneuries,  la  charge  de  danser,  de  faire  un 
certain  nombre  de  sauts  devant  le  seigneur,  à  certains  jours  de  l'année.  Telle 
est  encore  (et  sans  doute  ce  rapprochement  ne  fera  pas  suspecter  les  senti- 
ments religieux  de  votre  comité),  telle  est  l'obligation  à  laquelle  sont  assu- 
jétis  les  possesseurs  de  fiefs  relevant  des  églises  dans  les  trois  évèchés,  de 
porter  le  dais  aux  processions  du  Saint-Sacrement.  Telle  est  pareillement,  à 
l'égard  des  fiefs  qui  ne  soni  pas  de  profit  et  ne  doivent  que  la  bouche  et  tes 
tnains,  l'obligation  d'en  fournir  le  dénombrement  à  chaque  mutation. 

»I1  n'existe  plus  de  fiefs;  doncles  lois  particulières  qui,  dans  les  successions, 
régissaient  les  biens  ci-devant  féodaux,  deviennent  sans  objet  et  sans  applica- 
tion ;  donc,  plus  de  droit  d'aînesse  ni  de  masculinité  pour  les  flefs,  à  moins 
que  les  successions  de  meubles  et  de  rotures  (sur  lesquelles  nous  ne  pour- 
rions vous  proposer  aucune  vue  de  législation,  sans  excéder  les  bornes  de  no- 
tre  mission)  n'y  fussent  elles-mêmes  sujettes;  donc  égalité  absolue  dans  les 
partages  de  fiefs  entre  tous  les  héritiers  du  dernier  possesseur,  lorsque  ceux- 
ci  sont  appelés  au  partage  égal  de  ses  meubles  et  rotures. 

«Il  n'existeplus  de  fiefs,  et  nous  devons  ajouter  plus  de  censive;  doncla  su- 
périorité féodale  et  censuelle  est  évanouie  >donc  les  retraits  féodaux  et  censuels, 
qui  n'étaient  que  des  attributs  de  cette  supériorité,  comme  nous  nous  réservons 
^ie  l'établir  par  des  détails  parJculiers,  ne  peuvent  plus  avoir  lieu. 

»I1  n'existe  plus  de  fiefs  ;  donc  tous  les  droits  utiles  dont  sont  chargés  les 
biens  ci-devant  féodaux  ne  doivent  plus  être  considérés  que  comme  des  droits 
purement  fonciers  et  des  créances  purement  réelles  (1).  » 

Tous  les  effets  de  la  loi  révolutionnaire  à  l'égard  de  la  pro- 
priété foncière  sont  conopris  dans  ces  paroles  :  «  Les  fiefs  sont 
»  désormais  des  alleus.  »  Déjà  j'en  ai  démontré  le  sens  sous  le 
rapport  de  la  justice;  pour  en  saisir  la  valeur  à  l'égard  des  droits 
de  fief,  il  faut  nécessairement  se  reporter  aux  conditions  de  ce 
contrat  et  se  rappeler  les  droits  respectifs  des  parties,  en  d'autres 
termes ,  les  éléments  de  la  directe  et  ceux  du  domaine  uiile. 

La  directe  se  composait  de  tout  ce  que  le  seigneur  avait  sti- 
pulé à  son  profit,  tant  en  réserves  qu'en  droits  nouveaux. 

Le  domaine  utile  comprenait  toutes  les  jouissances  non  réser- 
vées du  territoire  afféagé. 


(i)  Nouveau  répertoire,  v»  Féodalité,  S  6. 
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Relativement  à  ce  territoire,  les  règles  du  domaine  utile  étaient 
celles  du  domaine  direct,  c'est-à-dire  que  tout  ce  qui  était  soumis 
à  ce  dernier  droit  l'était  au  premier;  j'ai  cité  deux  exemples  re- 
marquables de  cette  règle  :  l'un  (n°  391)  consistant  dans  l'appli- 
cation générale  au  domaine  utile  du  principe T/aôen*  terriiorium 
Umitatumin  certojiire  sibi  compétente  est  fundatus  in  eodem 
jure,  in  quâlibet  parte suiterritorii\  l'autre  (n'*  374)  dans  le  droit 
du  possesseur  du  domaine  utile  aux  accroissements  paralluvioD. 
Dans  l'abolition  des  droits  de  fiefs,  le  législateur  se  proposait 
de  faire  cesser  cette  copropriété  du  seigneur  et  du  vassal,    cette  . 
double  aiï(ctation  du  sol  et  la  gêne  réciproque  résultant  des  droits 
coexistants.  Aussi  la   faculté  de  rachat  n'était-elle  pas  bornée 
aux  possessions   féodales  ;  les  rentes  foncières  et  tout  ce  qui , 
comme  cette  convention,  donnait  deux  maîtres  à  la  terre ,  était 
soumis  à  la  même  condition.  La  propriété  devait  être  une  pour 
être  libre;  le  sol  ne  devait  pas  avoir  deux  propriétaires,  le  droit 
de  l'un  devait  céder  à  celui  de  l'autre  ;  le  vassal  était  autorisé  à 
acheter  les  droits  du  seigneur  "et  celui-ci  forcé  de  les  céder;  dé- 
sormais ils  ne  pouvaient  plus  rien  avoir  de  commun  et  la  terre 
devait  appartenir  pleinement  et  absolument  au  premier.  L'As- 
semblée constituante  avaii  compris  cette  \érité,  qui  semble  au- 
jourd'hui méconnue  des  économistes,  que  le  fonds  le  pluslibie  est 
le  plus  productif  et  que  les  tiavaux  de  l'agriculteur  sont  d.iutîint 
plus  profitables  qu'ils  sont  plus  indépendants  de  toute  entrave  ei 
de  toute  direction  étrangère. C'était  donc  ainsi  que,  sous  le  rap- 
port des  fiefs,  il  fallait  entendre  l'art,  l-irdu  Code  rural  :  "Leter- 
»  ritoire  de  la  France  est  libre  comme  les  personnes  qui  l'habi- 
»  tant.»  L'art.  2  ne  faisait  qu'insister  sur  cette  même  idée  de 
liberté  du  propriétaire,  en  disant  :  «  Les  propriétaires  sont  Ji- 
»  bres  de  varier  à  leur  gré  la  culture  et  l'exploitation  de  leurs  ler- 
»   res,deconserver  à  leur  gré  leurs  récoltes  etde  disposer  de  toutes 
«  les  productions  de  leurs  propriétés;  «  et  l'art.  2  delà  section 
5  :  «Chaque  propriétaire  sera  libre  défaire  sa  récolte,  de  quelque 
ï  nature  qu'elle  soit,  avec  tout  instrument  et  au  moment  qui  lui 
»  conviendra...  »  C'est  au  même  principe  que  se  rattachaient 
la  faculté  de  se  dore  ,  accordée  à  tout  propriétaire,  la  promesse 
de  la  suppression  du  parcours  etde  la     aine  çâlure,  et  enfin  la 
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règle  «  Nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision  (l),»  reproduite 
par  l'art.  815  du  Code  civil. 

409.  La  faculté  de  racheter  s'étendant  à  la  fois  à  toutes  les 
portions  du  territoire  inféodé  et  à  tous  les  droits  de  la  directe, 
il  était  nécessaire  pour  que  le  but  fût  atteint  qu'il  ne  restât  rien 
au.x  mains  du  seigneur,  et  que  sous  aucun  prétexte  il  ne  pût 
franchir  les  limites  du  fief  ou  de  la  censive.  La  maxime  Habens 
ierriioriuiHlimitatum...  suivait  le  contrat  féodal  jusque  dans 
sa  dissolution,  et  le  même  droit  que  le  rachat  conférait  au  v.issal 
ou  censitaire,  sur  une  partie  quelconque  du  fonds  afféagé  ou 
accensé  ,  lui  devait  appartenir  sur  toutes  les  parties.  Ainsi  la 
faculté  de  racheter  ne  se  bornait  pas  aux  redevances  et  aux  de- 
voirs féodaux  ou  censuels,  elle  s'étendait  à  tous  les  éléments 
de  la  directe  et  par  conséquent  aux  revenus  et  droits  quelcon- 
ques,  sur  quelque  portion  que  ce  fût  du  territoire. 

La  loi  de  1793,  en  déclarant  tous  les  droits  féodaux  ou  cen- 
suels supprimés  sans  indemnité,  n'a  fait  que  supposer  les  droits 
rachetés  en  dispensant  l'acquéreur  de  les  payer;  la  faculté  ac- 
cordée, par  la  loi  de  1789,  aux  vassaux  et  censitaires  J'acquérir 
une  propriété  qu'ils  n'avaient  pas  (2),  a  été  remplacée  par  l'at- 
tribution directe,  immédiate  et  gratuite  de  cette  môme  propriété. 
Ainsi ,  sous  le  rapport  des  droits  atteints  et  de  la  personne  qui 
devait  profiter  de  la  loi,  rien  n'a  été  changé  ;  tout  ce  qui  pouvait 
être  racheté  a  été  supprimé  sans  indemnité;  quiconque  pouvait 
racheter  a  été  saisi  de  tout  ce  qu'il  aurait  pu  racheter. 

De  là  plusieurs  conséquences  : 

La  première,  que  la  loi  de  1793,  pas  plus  que  celle  de  1789,  n'a 
pu  profiter  à  l'État,  ni  lui  conférer  aucun  élément  quelconque  de 
la  directe  seigneuriale.  Évidemment  nul  autre  que  le  vassal  ne 
pouvait  racheter  les  droits  composant  la  directe,  et  celui-ci  pou- 
vait les  racheter  tous.  L'acquisition  par  un  autre,  quel  qu'il  fût 


(1)  En  considération  de  cet  adage  vulgaire  et  vrai  :   «  Qui  a  consort 
•  maître.» 

(2)  Rapport  de  M,  Tronchet, 
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d'un  droit  quelconque  de  la  directe,  n'eût  pas  affranchi  la  pro- 
priété ;  le  sol  n'eût  pas  cessé  d'être  assujeti  à  une  double  posses- 
sion et  Je  vassal  à  une  supériorité  personnelle. 

AiDsî,  l'État  n'eût  pas  été  fondé,  d'après  les  lois  de  1789  et 
1790,  à  exercer  le  rachat  d'aucun  droit  féodal  ,  en  d'autres 
termes,  d'aucune  portion  de  la  directe.  Il  n'a  donc  été  saisi  d'au- 
cun droit  de  cette  nature  par  la  loi  de  1793.  Tout  ce  qui  pouvait 
appartenir  au  seigneur  du  fief,  tout  ce  qui  a  été  supprimé,  s'est 
réuni  en  masse  et  sans  exception  au  domaine  utile  ;  la  consoli- 
dation s'est  opérée  de  plein  droit  et  absolument. 

Il  suffit  donc  d'établir  l'existence  d'un  droit  de  direcle 
féodale  pour  démontrer  l'appropriation  exclusive  et  absolue  du 
vassal  sur  le  fief  ou  la  censive  duquel  ce  droit  s'exerçait. 

La  seconde  conséquence  consiste  en  ce  que  la  loi  abolitive  de 
la  féodalité  n'a  rien  modifié  dans  la  propriété  de  l'alleu  ;  cette 
possession ,  en  effet,  était  libre  de  toute  sujétion  féodale,  ei  dès  lors 
ne  pouvait  pas  en  être  libérée. L'alleu  est  donc  resté  ce  qu'il  était 
sous  le  rapport  delà  loi  du  fief. Les  lois  révolutionnaires  ne  lui  ont 
profité  qu'en  ce  qu'elles  ont  fait  disparaître  les  dernières  condi- 
tions d'assujétissement  à  la  justice,  auxquelles  suivant  les  localités 
il  pouvait  être  soumis.  Elles  ont  également  fait  évanouir  les  sys- 
tèmes d'inféodation  supposés  par  les  domanistes  et  fondés  sur 
la  chimère  fiscale  de  la  directe  universelle,  et,  par  suite,  tous  les 
droits  quelconques  que  le  domaine  avait  pu  s'attribuer,  en  vertu 
de  ce  principe,  sur  les  terres  allodiales.  C'est  ce  qu'exprimait, 
au  surplus,  le  décret  du  2.5  août  1792,  en  disant,  art.  l^'  :  «Tous  les 
«  effets  qui  peuvent  avoir  été  produits  par  la  maxime  Nulle  terre 
»  sans  seigneur,  par  les  statuts,  coutumes  et  règles,  soit  générales^ 
»  soit  particulières,  qui  tiennent  à  la  féodalité,  demeurent  comme 
»  non  avenus.  »  Ni  l'État  ni  le  possesseur  n'avaient  rien  à  ra- 
cheter dans  les  jouissances  allodiales,  en  vertu  des  lois  de  1789, 
ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  rien  reçu,  rien  acquis  en  vertu  de  la  loi 
de  1793. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  l'alleu  doit  l'être  également  du  bien 
possédé  doraanialement  par  le  seigneur  de  fief.  Dans  les  mains  du 
dominant  ou  suzerain,  ce  bien  était  un  alleu;  la  dénomination  de 
fief  dominant  n'existait  que  relativement  au  fief  servant,  mais 
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en  lui-même,  et  sous  le  rapport  de  la  propriété  qui  l'affectait,  la 
considération  qu'an  fief  en  avait  été  détaché  était  nulle  et  de  nul 
effet.  I,a  qualité  de  seigneur,  possédée  par  son  propriétaire,  ne 
modifiait  pas  les  conditions  du  droit  qui  l'affectait.  Par  l'effet  des 
lois  abolilives  de  la  féodalité  ,  le  seigneur  n'eut  rien  à  racheter  ; 
il  n'y  avait  rien  non  plus  dans  son  domnine  qu'il  fût  obligé  de 
céder  ;  libre  et  indépendant  avant  la  révolution, il  n'avait  rien  à 
en  attendre,  ni  à  redouter. 

L'État  n'a  donc  rien  acquis  non  plus  dans  le  domaine  du  féo- 
dal ;  propriétaire  libre  d'un  territoire  libre  ,  le  seigneur  comme 
l'alleutier  a  vu  sa  condition  confirmée,  mais  non  altérée  ou  mo- 
difiée. 

410.  Relativement  aux  personnes,  les  lois  abolilives  ont  sup- 
primé tout  ce  qui  pouvait  entraver  la  liberté,  tout  ce  qui  portait 
nature  de  devoir  ou  d'obligation  dérivant  de  la  justice  ou  du  fief. 
Les  lois  premières  avaient  suivi  la  même  distinction  que  pour 
la  propriété  foncière  ,  et  maintenu  les  corvées  que  l'on  pouvait 
considérer  comme  condition  d'une  concession  de  fonds,  mais  la 
loi  de  1793  supprima  tout  engagement  personnel  dérivant  du 
fief  ou  de  la  justice,  en  un  mot  toute  obligation  corrélative  d'un 
droit  seigneurial. 

La  suppression  de  la  mainmorte  réelle  ou  personnelle,  et  de 
tous  les  droits  représentant  la  servitude,  avait  été  prononcée  par 
la  loi  même  de  1789.  J'ai  lait  voir  que  ces  droits,  ainsi  que  tout 
ce  qui  tenait  à  la  loi  de  servage,  n'était  essentiellement  ni  de  la 
justice,  ni  du  fief  (no  140).  C'était  un  élément  du  droit 
de  propriété,  rattaché  soit  à  la  justice,  soit  au  fief ,  par  des  causes 
que  j'ai  fait  connaître.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  droits  du  seigneur 
sur  les  terres  et  possessions  des  mainmortables  ont  été  suppri- 
més, et  ces  terres  sont  devenues,  comme  toutes  les  parties  du  ter- 
ritoire, de  vrais  alleus  libres  comme  la  personne  de  leur  proprié- 
taire. 

Cet  effet  propre  ou  spécial  des  dispositions  expresses  des  lois 
abolitives  ne  résulte  pas  du  principe  généial  qui  rattache  au 
domaine  utile  tous  les  émoluments  du  domaine  direct.  C'est 
une  cause  particulière  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue.  Dans  cette 
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espèce,  l'existence  d'une  directe  a  été  la  condition  essentielle  de 
l'application  de  la  loi.  Il  ne  s'est  point  opéré  de  changenaent  dans 
les  conditions  de  toutes  les  possessions  précaires  qui  ne  corapor- 
taient'pas  transmission  du  domaine  utile;  le  droit  du  propriétaire 
n'était  pas  un  droit  seigneurial ,  mais  un  simple  droit  de  pro- 
priété. La  difficulté  était  grande  sans  doute  de  distinguer  sûre- 
ment les  contrats  qui  ne  laissaient  aux  mains  du  bailleur  que  la 
directe,  de  ceux  qui  lui  laissaient  la  propriété  tout  entière.  En 
définitive,  le  domaine  utile  n'était  lui-même  qu'une  possession 
précaire  devenue  plus  intense  par  l'effet  de  sa  longue  durée.  Le 
système  qui  lui  attribuait  le  caractère  d'élément  de  propriétéet  de 
portion  principale  était  récent,  et  même,  à  l'égard  des  fiefs,  était 
encore  nouveau  à  l'époque  de  la  révolution  (I).  Aussi  la  législa- 
tion et  la  jurisprudence  ont  tranché  la  question  beaucoup  plus 
qu'elles  ne  l'ont  véritablement  décidée.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui 
a  été  reconnu  simple  fermage  est  demeuré  simple  fermage,  et  le 
possesseur,  même  perpétuel ,  n'a  pu  ni  se  prétendre  saisi  de  la 
propriété,  ni  même  exercer  le  rachat  (2). 

411.  Si  l'on  considère  la  législation  abolitive  des  droits  sei- 
gueuriaux  dans  ses  effets  généraux,  on  reconnaîtra  qu'elle  n'a 
rien  détruit  dans  les  mains  du  vassal,  ou  censitaire,  ou  du  sujet 
de  la  justice  ;  au  contraire,  elle  a  consolidé  toutes  leurs  posses- 
sions; elle  a  rendu  absolu  tout  ce  qui  portait  un  caractère  pré- 
caire, dans  les  concessions  dont  ils  jouissaient.  Ainsi  les  afféage- 
nienls,  les  baux  à  cens,  les  bénévis,  consentis  parles  seigneurs, 
dans  les  limites  de  leurs  droits,  se  sont  trouvés  confirmés  et  trans- 
formés en  propriété  pleine,  entière,  irrévocable. 

Néanmoins,  dans  les  concessions  seigneuriales,  on  doit  dis- 
tinguer ce  qui  était  l'attribution  du  domaine  utile  ou  même  de  la 
propriété    entière,  de  ce  qui  ne  constituait  que  la  subrogation 


(1)  Voy.  au  Répertoire  de  jurisprudence,  t*  Féodalité^  ce  qui  est  dit  de 
la  théorie  d'Hervé  sur  ce  point. 

(2)  Voy.  la  jurisprudence  sur  les  baux  à  métairie  perpétuelle,  et  le  bail  à 
coniplant  de  la  Loire-Inférieure. 
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dans  Texercice  d'un  droit  de  justice  ou  de  directe.  Les  droits  de 
justice  ou  de  directe  se  sont  éteints  quel  que  fût  celui  qui  les 
exerçait;  il  était  seigneur  en  ce  jpoint,  et  la  nature  des  profits  qui 
lui  étaient  transrais  n'avait  point  changé.  Le  propriétaire  du 
domaine  utile  ne  pouvait  être  privé  delà  consolidation  des  droits 
de  directe  parce  que  le  seigneur  féodal  s'en  était  dessaisi;  de 
même,  le  justiciable  ne  pouvait  voir  sa  liberté  retardéeou  altérée 
parce  que  les  droits  qui  la  gênaient  étaient  passés  aux  maius 
d'une  autre  que  le  justicier.  Ainsi  le  concessionnaire  d'un  droit 
de  justice  ou  d'un  élément  de  la  directe  les  a  perdus. 

Mais  il  en  est  autrement  d'une  concession  faite  non  du  droit 
seigneurial,  mais  en  vertu  du  droit  seigneurial;  celle-ci  doit  être 
maintenue  comme  faite  par  un  pouvoir  légitime  et  reconnu  à 
l'époque  où  elle  a  eu  lieu.  La  loi  du  20  avril  1791  offre  un  exem- 
ple remarquablede  l'application  de  ce  principe  :  l'art.  7  (n<'405) 
supprime  le  droitdesci-devant  seigneurs  de  s'approprierles  terres 
vaines  et  vagues;  néanmoins  les  articles  suivants  déclarent  irrévo- 
cables les  inféodations,  accenseraents,  arrentements,  défriche- 
ments et  actesd'appropriationexclusivequ'ils  auraient  faits  de  ces 
biens.  Le  droitde  concéder  ou  d'exploiter  les  vacants  appartenait 
soitaux  justiciers,  soit  aux  féodaux  (n»  206);  là  où  c'était  un  droit 
de  fief,  la  coutume  reconnaissait  à  la  concession  ou  à  l'appropria- 
tion le  même  caractère  qu'aux  actes  de  même  nature  ayant  pour 
objet  l'inféodation  ou  la  mise  en  valeur  des  terres  incultes  du 
domaine  seigneurial;  et  en  effet  il  n'existait  aucune  raison  de 
distinguer  dans  les  diverses  parties  de  la  propriété  du  seigneur; 
toutes  étaient  également  à  lui,  cultivées  ou  non,  et  l'aspect  du 
sol  ne  changeait  rien  à  son  droit.  Pour  critiquer  les  actes  con- 
cernant ces  biens,  il  aurait  fallu  que  la  loi  nouvelle  contestât  la 
légimité  des  inféodations  ou  accensements  de  toutes  les  autres 
portions  du  même  domaine;  car  leur  propriétaire  n'avait  ni  plus 
ni  moins  de  droit  à  l'égard  de  celles-ci  qu'à  l'égard  des  autres  ;  il 
eût  été  contradictoire  et  purement  arbritraire  de  confirmer  les 
attributions  anciennes  et  d'annuler  les  nouvelles  ,  car  toutes  les 
terres  féodales  ou  censuelles  avaient  nécessairement  été  à  l'état 
de  vacant,  et  leur  possession  dérivait,  d'après  leur  nature  même, 
d'une  concession  du  seigneur  exerçant  son  droit  de  disposer  des 
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terres  incultes.  La  date  ou  l'époque  de  leur  mise  en  culture  ne 
pouvait  donc  modifier  à  leur  égard  l'effet  des  lois  abolitives  de 
la  féodalité. 

Dans  les  coutumes  où  le  droit  de  vacant  appartenait  au  sei* 
gneur  justicier,  ce  droit  n'avait  point  un  autre  caractère  que  celui 
qui,  dans  d'autres  coutumes,  appartenait  au  seigneur  féodal.  J'ai 
suffisamment  fait  comprendre  que  l'appropriation  ne  dérivait  pas 
de  la  justice,  mais  de  la  propriété  supposée  au  justicier  (n^  351), 
Tel  était  le  système  couturaier  fondé  ou  non  sur  les  véritables 
causes  qu'il  consacrait  :  le  seigneur  justicier,  s'appropriant  un 
terrain  vague  par  la  culture,  eu  faisait  son  domaine;  en  l'inféo- 
dant ou  accensant,  il  en  devenait  ou  demeurait  seigneur  féodal 
donttinaat,  et  s'en  attribuait  ou  réservait  la  directe  ;  le  vassal ,  ou 
ceasitaire,  en  recevait  le  domaine  utile.  Dans  l'hypothèse  légale, 
les  conditions  de  la  terre  étaient  identiquement  les  mêmes  que 
celles  des  fonds  inféodés  par  le  seigneur  féodal,  dans  les  coutu- 
mes qui  faisaient  un  droit  de  fief  du  droit  de  vacant  ;  les  résul- 
tats, dans  l'application  des  lois  abolitives,  ne  pouvaient  donc 
être  différents. 

Telssûnt  les  effets  généraux  des  lois  abolitives  de  la  féodalité: 
tout  ce  q^ui  a  porté  le  caractère  de  droit  seigneurial  et  n'existait 
qu'ea  vertu,  soit  de  la  loi  justicière,  soit  de  la  convention  féodale, 
aux  mains  du  seigneui'  ou  de  son  représentant,  a  disparu  comme 
uae  servUuile,  comme  un  droit  d'usage  ou  d'usufruit  qui  s'éteint. 
Le  résultat  de  l'abolition  a  été  la  liberté  et  l'affranchissement, 
rieudeplus;  rien  de  nouveau  n'a  été  créé^  rien  d'ancien  n'a  été 
transmis;  la  propriété  a  été  rendue  libre  et  dégagée  de  toute  en- 
trave, de  toute  association  forcée  ;  tout  ce  qui  serait  autre  chose 
que  l'exlinction  d'un  droit,  d'un  privilège,  d'une  prérogative, 
d'une  redevance,  d'une  obligation,  en  un  mot  tout  ce  qui  ne 
serait  pas  suppression  ou  abolition,  n'est  pas  dans  la  loi  du  18  juil- 
let 1 793  ;  c'est  à  d'autres  qu'il  faut  demander  les  attributions  du 
domaine  ou  des  communautés.  Quant  aux  lois  abolitives  de  la 
féodalité,  elles  n'ont  eu  pour  objet  que  la  destruction  du  régime 
seigneurial;  elles  n'ont  fait  que  dépouiller  les  seigneurs;  elles 
n'ont  enrichi  que  les  vassaux,  censitaires  ou  justiciables. Quicon- 
que n'était  pas  vassal,  censitaire  ou  coutumier,  n'en  a  rien  reçu 
et  n'a  rien  à  puiser  dms  lears  disp  )  sillons. 
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daos  son  texte ,  mais  elle  ne  pouvait  Téti  e  dans  ses  effets  ;  agis- 
sant sur  une  matière  dont  la  diversité  infinie  était  l'essence,  les 
résultats  ne  pouvaient  être  que  variés  ;  quoique  la  suppression 
fût  la  conséquence  uniforme  des  lois  abolitives  à  IV'gard  de  tous 
les  droits  seigneuriaux,  les  conditions  de  cette  suppression  et 
l'état  de  choses  qui  en  était  la  suite  logique  ont  dû  se  ressen- 
tir de  la  variété  des  conditions  et  de  l'état  précédents.  Chaque 
droit  seigneurial  exige  donc,  en  quelque  sorte,  un  examen  in- 
dividuel si  l'on  veut  apprécier  exactement  à  son  égard  les  effets 
de  la  destruction  du  régime  auquel  il  appartenait. 

Je  n'entreprendrai  point  cette  tâche  qui  demeurerait  toujours 
incomplète,  quelque  développement  que  reçût  son  exécution;  sur 
ce  point,  comme  dans  tout  le  cours  de  cet  ouvrage,  la  matière  des 
eaux  courantes  sera  le  sujet  particulier  de  mon  examen,  et  four- 
nira l'exemple  et  l'épreuve  du  système  légal;  les  jurisconsultes 
pourront  ensuite  aisément  résoudre  les  questions  que  présente- 
ront les  coutumes  locales  et  les  objets  divers  des  procès  actuels. 
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Les  droits  seigneuriaux  sur  les  cours  d'eau  n'ont  étésuppri- 
rnés  qu'implicitement  et  comme  conséquence  des  principes  éta- 
blis par  les  lois  abolitives;  on  ne  trouve  expressément  mention- 
nés ni  les  banalités  de  rivière,  ni  les  garennes  à  eau,  ni  les  droits 
féodaux  de  moulins,  d'irrigation,  de  servitude  constatés  par  les 
coutumes,  ni  enfin  aucun  des  droits  de  justice  ou  de  fiefs  dont  nous 
avons  reconnu  l'existence  à  l'occasion  des  eaux  ou  de  leurs  pro- 
fits. Ces  droits  n'en  sont  pas  moins  abolis  par  leur  seule  nature 
de  droits  "seigneuriaux ,  puisqu'aucun  avantage ,  revêtu  de  ce  ca- 
ractère, n'a  pu  survivre  à  la  destruction  absolue  du  régime 
féodal. 

Tout  ce  qu'on  peut  conclure  du  silence  de  ces  lois  à  l'égard 
des  droits  de  rivière,  c'est  qu'ils  n'existaient  plus  qu'en  petit 
nombre  et  que  presque  partout  ils  avaient  disparu  pour  tomber 
dans  l'appropriation  et  la  jouissance  exclusive  du  domaine  utile. 
Leur  existence,  qui  pendant  plusieurs  siècles  avait  soulevé  les 
populations,  suscité  des  luttes  sanglantes,  et  plus  tard  multi- 
plié les  lois,  les  arrêts  et  les  transactions,  conservait  alors  si  peu 
d'importance  qu'elle  échappait  à  l'attention  du  législateur  (l). 

Aussi  M.  Merlin,  recherchant  quel  avait  été  le  sort  du  droit 
des  seigneurs  sur  les  rivières,  en  présence  des  lois  révolutionnai- 
res, fait  ressortir  leur  suppression  des  principes  généraux  de  cette 
législation,  et  non  d'un  texte  précis  (2).  C'est  donc  à  ces  princi- 
pes qu'il  faut  recourir  pour  reconnaître  le  sort  légal  des  petites 
rivières. 

413.  Dans  les  droits  reconnus  au  justicier,  nous  devons  en 
distinguer  de  deux  sortes  :  1°  ceux  qui  dérivent  véritablement 
de  la  justice;  2° ceux  qui  tiennent  au  droit  de  fief,  supposé  par 
certaines  coutumes  aux  mains  du  seigneur  justicier  ;  j'examine- 
rai ces  derniers  en  même  temps  que  ceux  du  seigneur  féodal , 
puisqu'évidemment  ils  ont  eu  le  même  sort. 


(1)  Cet  étal  de  choses  était  d'ailleurs  annoncé  par  les  faits  que  j'ai  con- 
statés suprà,  n»  393 ,  in  fine,  et  en  démontre  l'exactitude. 

(2)  Voy.  la  note  du  numéro  suivant. 
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Quant  aux  premiers,  ils  consistaient  dans  le  droit  de  pêche 
banale  (n»  363etsuiv.),  dans  des  droits  sur  la  pêche  (n«  360), 
dans  certaines  prérogatives  à  l'égard  de  la  construction  des 
étangs  (n"  365),  enfin  dans  des  droits  de  police  et  de  voirie 
(n®  369).  Évidemment  tous  ces  droits  ont  disparu  ;  déjà  la  loi  du 
15  mars  1790  les  avait  supprimés  sans  indemnité,  puisqu'ils 
n'étaient  et  ne  pouvaient  être  «  le  prix  ou  la  condition  d'une 
»  concession  primitive  du  fond.  »  Il  n'en  reste  rien  et  il  n'en 
saurait  rien  rester  (1).  » 

L'effet  légal  de  cette  abolition  est  facile  à  saisir  : 

Relativement  à  la  banalité  de  pêche,  l'interdiction  immémo- 
riale, frappée  par  l'autorité  du  ban  justicier,  est  enfin  levée  5  ce 
n'est  point,  comme  en  matière  de  fief,  une  propriété  nouvelle  ou 
un  élément  nouveau  de  propriété,  que  le  possesseur  doit  à  la  loi 
abolitive;  il  ne  tient  d'elle  que  la  liberté  dans  l'exercice  d'un 
droit  qui  n'a  jamais  cessé  de  lui  appartenir;  l'abolition  du  droit 
de  pèche  banale  a  dû  produire  le  même  effet  que  celui  de  chasse 
justicière  à  l'égard  des  possessions  du  justiciable,  la  cessation 
d'une  défense  et  rien  de  plus. 

Ni  la  longue  possession  du  droit  exclusif  de  pêche,  exercée 
par  le  seigneur,  ni  la  privation  du  même  droit  subie  par  le  vrai 
propriétaire  de  l'eau,  n'ont  changé  l'état  des  choses.  Le  temps 
peut  légitimer  l'usurpation;  mais  il  n'étend  pas  la  possession 
que  l'usurpateur  s'est  attribuée.  C'est  la  base  de  la  règle  :  Tan- 
tiim  prœscriptum  quantum  possessum.  L'exercice  exclusif  de 


(1)  Questions  de  droit,  v  Cours  d'eau,  §  1,  et  Pèche,  §  1  :  M.  Merlin  sup- 
pose que  tous  les  droits  seigneuriaux  sur  les  cours  d'eau  dérivaient  de  la 
justice  et  ont  été  compris  dans  l'abolition  générale  de  cette  institution': 
a  L'assemblée  constituante,  dit-il,  \°  Cours  d'eau,  par  l'art.  1  de  la  loi  des 
«13-20  avril  1791,  a  déclaré  que  tous  les  droits  ci-devant  dépendants  de  la 
«justice  seigneuriale  sont  abolis  sans  indemnité,  b  Ces  expressions,  qui  sans 
doute  se  trouvaient  dans  une  première  rédaction  de  la  loi,  ne  se  rencontrent 
point  dans  la  rédaction  définitive  ,  telle  que  la  présente  le  Bulletin  des  lais 
(collection  Desenne  et  collection  de  Villeneuve).  Cependant  l'objet  princi- 
pal de  la  déclaration  les  comporte  évidemment;  voy.  aussi  le  texte  de  l'ar- 
ticle 7. 
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la  pêche  sur  un  doimine  étranger,  d'abord  illégitime  et  violent, 
a  pu  devenir,  avec  le  temps,  légal  et  paisible,-  mais  il  n'a  pas  pour 
cela  excédé  son  objet.  Le  fait  de  pèche  est  devenu  droit  de  pê- 
che, mais  rien  de  plus;  ce  qui  était  fait  ou  possession  de  pêcher 
dans  le§  eaux  d'autrui  est  ^  devenu  droit  de  pécher  dans  les 
eaux  d'autrui ,  mais  ne  s'est  pas  converti  en  droit  de  propriété 
de  ces  eaux.  L'acquisition  de  |^  propriété  n'est  pas  ici 
nécessaire  à  l'exercice  du  droit  prescrit,  et  la  prescription 
ne  consacre  que  les  nécessités  de  la  jouissance  acquise.  Ainsi  en 
1789  comme  au  huitième  siècle,  avant  comme  après  la  rédaction 
des  coutumes,  tout  seigneur  ayant  droit  à  une  garenne  n'était 
pas  plus  propriétaire  des  eaux  banales  qu'il  ne  l'était  des  terres 
banales  j  son  droit  de  pêche  n'epoportait  pas  plus  la  propriété  des 
rivières,  dans  lesquelles  nul  autre  ne  pouvait  pêcher ,  que  son 
droit  de  chasse  n'emportait  celle  des  terres  sur  lesquelles  seul  il 
pouvait  chasser.  Loin  que  le  droit  de  garenne  fût  un  titre  à  la 
propriété,  c'était  un  signe  exclusif  de  ce  droit  dans  sa  personne. 
Comment  un  signe  exclusif  d'un  droit  aurait-il,  avec  le  temps, 
supposé  l'existence  de  ce  droit?  comment  une  possession  exclu- 
sive de  la  propriété  l'aurait  -elle  engendrée  en  se  prolongeant? 

Ainsi  la  suppression  du  droit  seigneurial  et  la  liberté  du  pro- 
priétaire riverain,  telles  sont  les  seules  conséquences  que  la  logi- 
que autorise  à  déduire  des  conditions  historiques  des  garennes 
justicières;  si  l'exposé  que  j'ai  fait  de  ce  droit  seigneurial  ^  de  son 
origine,  de  sa  nature,  de  ses  vicissitudes  dans  la  législation  et 
dans  la  pratique  est  vrai ,  la  supposition  d'un  droit  pour  l'État, 
dérivant  de  la  banalité  des  rivières,  conservé  dans  quelques  cou- 
tumes, n'est  qu'une  chimère  qu'aucun  esprit  raisonnable  n'osera 
désormais  reproduire.  Le  domaine  n'a  pas  plushériléde  ce  droit 
que  de  tout  autre  profit  utile  des  justices.  Quels  étranges  ré- 
sultats de  l'abolition  du  régime  seigneurial  supposeraill'appro- 
priation  du  domaine  en  vertu  du  principe  des  banalités  de  ri- 
vière !  Qu'était-ce  donc  que  ce  droit ,  dans  sa  nature  originaire? 
L'abus  de  la  force  et  delà  violence,  n'ayant  pu  s'établir  que  dans 
les  désordres  de  la  barbarie  ;  celui  qui  devait  être  et  a  été  le  plus 
odieux;  tombé  devant  la  révolution  du  13*  siècle,  il  aurait  résisté 
à  celle  du  18«?  Seul  il  aurait  survécu  dans  les  apanages  de  l'ojp- 
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pression  justicièrel  L'abus  n'aurait  fait  que  changer  de  main,  et 
les  justiciables  d'oppresseur  ! 

Mais  ce  ne  serait  rien  encore  que  ce  maintien  et  cette  trans- 
mission d'un  droit  seigneurial;  les  lois  révolutionnaires  auraient 
fait  bien  autre  chose  :  ce  qui  n'était  sous  les  coutumes  qu'une 
banalité  généralement  proscrite,  admise  dans  quelques  localités 
comme  privilège  possible,  dont  aucun  document  ne  constate 
l'existence  réelle,  serait  devenu  droit  universel  et  absolu  pour 
l'Étal;  ce  qui  devait  être  prouvé  par  le  seigneur  n'aurait  plus 
besoin  de  l'être  par  le  domaine  ;  ce  qui  n'élait  que  local  et  n'exis- 
tant que  sur  quelques  parties  de  rivière  embrasserait  tous  les 
cours  deau  du  royaume  ;  ce  qui,  enfin,  n'était  qu'un  droit  de  pê- 
che, serait  un  droit  de  propriété  ;  toutes  ces  énormités  résulte- 
raient... du  silence  de  la  loi  ! 

Il  est  permis  de  croire  que  l'argument  des  partisans  du  do- 
maine, fondé  sur  le  principe  des  banalités  coutumières,  ne  sera 
plus  reproduit. 

Quant  aux  droits  sur  la  pêche,  ils  ont  péri  comme  redevances 
seigneuriales  :  le  droit  d'inonder  pour  construire  des  étangs  a 
cessé  comme  privilège,  et  les  droits  de  police  et  de  voirie  ont 
été  supprimés  comme  éléments  de  la  justice.  Des  lois  expresses 
ont  depuis  attribué  à  l'administration  la  surveillance  des  eaux 
courantes,  lois  dont  il  sera  parlé  plus  loin. 

Les  droits  de  justice  sur  les  rivières  ont  donc  eu  le  sort  de  tous 
les  droits  de  justice  en  général,  c'est-à-dire  qu'ils  se  sont  évanouis 
et  que  personne  ne  les  a  recueillis  (n»  407). 

414.  Les  droits  seigneuriaux  dérivant  du  fief  ont  éjralement 
eu  pour  les  rivières  le  sort  qn'ils  ont  eu  généralement  pour  toutes 
les  autres  parties  du  territoire  inféodé  (n°  408),  Les  lois  abo- 
litives  ont  produit  les  mêmes  effets  à  l'égard  des  eaux  courantes 
qu'à  l'égard  des  fonds,  c'est-à-dire,  qu'elles  ont  consolidé  la  di- 
recte au  domaine  utile  et  dépouillé  le  seigneur  de  toutes  ses  ré- 
serves et  jouissances,  pour  eu  saisir  le  vassal  ou  censitaire 
comme  s'il  les  eût  rachetées.  Les  droits  de  pêche  (n°  359),  de 
moulins  (n"  367),  d'étangs  (n»  366) ,  d'irrigation  (n^STO),  ontcessé 
d'appartenir  aux  seigneurs,  et  ont  pu  être  exclusivement  exercés 
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par  lefeudalaiie,  dansloulerétenduede  son  fief  oudesacensive. 

Ainsi  que  dans  leurs  effets  généraux,  les  lois  abolitives  n'ont 
rien  ciianpé  dans  tout  ce  qui  n'était  pas  possession  féodale  ou  cen- 
suelie.  Dans  les  aileax,  les  droits  du  riverain  sont  restés  ce  qu'ils 
éta'ent,  celui-ci  n'a  pu  ni  perdre  ni  gagner.  Deraênaedans  le  do- 
maine seigneurial,  les  droits  du  seigneur  n'ont  pu  subir  aucun 
changement.  L'un  et  lautre  étaient  libres  possesseurs  de  leur 
territoire,  dans  toutes  ses  parties  ;  ils  n'avaient  rien  à  acquérir 
en  vertu  des  lois  de  1790,  ils  n'ont  rien  acquis  par  celle  de  1793. 
Par  le  même  motif,  ils  n'ont  rien  perdu.  «  Si  les  rivières  non  na- 
«vigabks,  disait  M.  Merlin  (1),  étaient  réellement,  avant  les  dé- 
»  crets  de  1789,  dans  la  propriété  des  seigneurs,  n'en  doutons 
»  pas,  elles  y  sont  encore,  et  les  droits  qu'ils  y  ont  exercés  jus- 
»  qu'àcette  époque,  notamment  celui  des  cours  d'eau,  doiventen- 
»  core  leur  appartenir.  »  Or,  il  est  incontestable  que  le  seigneur 
était  propriétaire  des  eaux  courantes  qui  traversaient  son  domai- 
ne ;  à  qui  eussent-elies  appartenu? 

Quant  à  celles  qui  traversaient  les  fiefs  relevant  de  son  domai- 
ne, il  n'avait  sur  elles  que  le  même  droit  qui  lui  appartenait  sur 
le  surplus  du  territoire,  en  vertu  de  la  règle:  Habens  ierritorium 
limitatum...  (n"  391).  Cette  règle  était  limitative,  non  moins 
qu'extensive,  et  déterminait  la  nature  du  droit  dans  toutes  ses 
applications. Ainsi  le  droit  du  seigneur  dominant,  n'étant  sur  les 
terres  inféodées  qu'un  droit  de  directe,  ne  pouvait  consister  éga- 
lement que  dans  la  directe  sur  les  eaux  comprises  dans  l'enclave 
du  fief.  Cette  considération  démontre  clairement,  et  comme  une 
nécessité  des  principes  de  l'enclave  féodale,  que  les  réserves  ap- 
partenant au  seigneur  dominant,  dans  les  rivières  de  fief  ou  de 
censive,  ne  constituaient  point  une  propriété  domaniale,  et  n'a- 
vaient point  pour  lui  le  même  caractère  que  les  biens  qu'il  possé- 
dait en  plein  domaine  et  sans  les  avoir  soumis  à  aucune  conces- 
sion empreinte  de  féodalité.  Ces  réserves  ne  sont  donc  pas  restées 
au  seigneur,  comme  domaine;  elles  se  sont  consolidées  au  do- 
maine utile  quels  que  fussent  leur  objet  et  leur  étendue. 


(1)  Queutions  (le  droit,  \°  Cours  d'eau,  §  1. 
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415.  Quant  à  l'État,  on'se  demanderait  vainement  à  quel  titre  il 
aurait  pu  prendre  une  part  quelconque  dans  les  propriétés  féo- 
dales ou  censuelles.  Par  quels  motifs  aurait-il  réclamé  une  por- 
tion de  la  directe  ?  A  quel  titre  aurait-il  été  saisi  des  dépouilles 
des  seigneurs?  Pourquoi  plutôt  du  droit  de  pèche  que  du  droit 
de  chasse;  «  Quel  est,  dit  M.  Merlin  (1),  l'objet  des  lois  du  25 
»  août  1792  et  17  juillet  1793?  C'est  d'affranchir  les  possessions 
»  de  biens  fonds,  ou  réputés  tels,  de  toute  servitude,  de  toute 
»  prestation  qui  liait  leurs  propriétés  au  régime  féodal.  G' s  lois 
»  veulent  qu'à  l'avenir  ils  tiennent  leurs  biens  fonds,  ou  réputés 
»  tels,  pour  alleux  :  elles  ne  veulent  pas  autre  chose.  » 

En  admettant  d'ailleurs  pour  un  moment  le  système  des  légis- 
tes qui  supposent  l'existence  d'une  supériorité  ou  puissance 
féodale  publique  et  empreinte  d'un  caractère  politique  dont  au- 
rait hérité  le  domaine  actuel,  et  à  laquelle  on  pourrait  rattacher 
le  droit  des  petites  rivières,ce  droit  féodal  ne  pourrait  s'exercer  que 
par  la  loi  des  fiefs.  L'État  ne  pourrait  le  réclamer  que  là  où  un 
seigneur  féodal  aurait  pu  l'exercer  en  sa  qualité  de  seigneur  de 
fief.  Il  aurait  donc  à  prouver  les  conditions  de  sa  prétention , 
c'est-à-dire  la  féodalité  de  la  terre  ;  il  devrait  établir  que  le  fonds 
traversé  par  le  cours  d'eau  n'était  ni  un  alleu,  ni  un  domaine,  ni 
une  possession  franche;  en  un  mot,  il  faudrait  démontrer  l'inféo- 
dation  oul'accensement  du  sol ,  et,  à  cet  effet,  il  ne  lui  serait  pas 
permisdes'étayerdela  règle:  Nulle  terre  sans  seigneur,  dont  tous 
les  effets  sont  abolis  rétroactivement  par  la  loi  du  25  août  1792, 

Ainsi  le  droit  du  Domaine  sur  un  cours  d'eau  serait  partout  et 
dans  toute  hypothèse  subordonné  à  des  preuves  devenues  impos- 
sibles; comme  successeur  du  seigntur  justicier,  l'État  devrait 
démontrer  à  l'égard  de  chaque  riverain  et  dans  chaque  ci-devant 
justice  l'existence  d'une  banalité,  preuves  d'ailleurs  même 
inadmissibles  hors  des  coutumes  reconnaissant  les  banalités 
des  rivières  (n°  365);  comme  héritier  du  seigneur  féodal,  il 
devrait  établir  que  la  directe  particulière  du  fief  comprenait  une 


(i)  QM$iion»  de  droit,  y  Rente»  foncières ,  §  11,  p.  378. 
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jouissance  ou  réserve  relative  au  cours  d'eau  litigieux;  évidem- 
ment un  tel  système,  le  seul  possible  en  présence  des  nécessités 
de  la  logique,  serait  absurde  et  d'ailleurs  sans  fruit  pour  l'État. 

Cependant  la  nature  même  des  droits  seigneuriaux  conduit  à 
reconnaître  au  Domaine  un  droit  possible  à  certaines  eaux  cou- 
rantes, droit  dérivant  immédiatement  des  lois  abolitives. 

J'ai  fait  connaître  plus  haut  (n"  411)  les  dispositions  de  la  loi 
du  30  avril  1791 ,  relatives  aux  vacants  ;  ces  dispositions,  confir- 
mées et  généralisées  par  l'abrogation  des  règles  de  l'enclave  et 
de  la  maxime  :  Nulle  terre  sans  seigneur,  ont  dépouillé  les  sei- 
gneurs féodaux  et  justiciers  de  tout  droit  au\  eaux  courantes  jus- 
que-là sans  maître  ;  ces  eaux,  qui  n'appartenaient  aux  seigneurs 
que  parce  qu'elles  n'appartenaient  à  aucun  autre  (n°  37i),  n'ont 
été  dévolues  à  personne  par  les  lois  abolitives  de  la  féodalité. 
Elles  n'étaient  point  attribuées  aux  seigneurs  par  les  coutumes, 
à  titre  domanial,  ainsi  que  je  l'ai  fait  observer  (n"  206)  et  que 
d'ailleurs  la  loi  de  1791  (art.  7)  l'exprime  formellement  ;  le  droit 
de  vacant  ne  consistait  pour  le  seigneur  que  dans  celui  de  s'ap- 
proprier les  choses  sans  maître,  soit  par  une  prise  de  possession 
immédiate,  soit  par  disposition  à  titre  d'inféodation  ou  accen- 
sement  ;  et  ce  droit  de  s'approprier,  une  fois  aboli,  les  biens  sans 
maître  ont  conservé  ce  caractère  d'une  manière  absolue. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  parmi  les  petites  rivières  ,  un' assez 
grand  nombre  n'avaient  jamais  été  l'objet  d'une  appropriation 
soit  particulière,  soit  seigneuriale.  Les  lois  de  la  révolution  n'en 
ont  manifestement  saisi  personne,  ni  le  seigneur  qu'elles  ont  au 
contraire  dépouillé  du  droit  de  s'en  emparer,  ni  les  riverains  qui 
ne  pouvaient  réclamer  ce  qui  n'avait  jamais  fait  partie  de  leur 
alleu,  de  leur  fief,  ou  de  leur  censive  ;  ces  cours  d'eau  ,  par 
l'effet  virtuel  des  lois  abolitives ,  sont  donc  restés  ou  devenus 
choses  sans  maître  et  régis,  en  cette  qualité,  par  les  lois  géné- 
rales de  la  propriété. 

416.  C'est  en  effet  aux  lois  de  la  propriété  que  se  sont  ratta- 
chés tous  les  droits  des  rivières  ;  quels  qu'ils  fussent,  ils  se  sont 
réunis  à  la  jouissance  de  celui  que  les  lois  ont  considéré  comme 
ayant  la  plus  grosse  part  du  domaine  :  à  la  possession  de  l'alleutier 
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dans  les  alleux,  du  seigneur  dans  son  domaine,  du  vassal  dans 
son  fief,  du  censitaire  dans  sa  censive,  de  l'eraphytéote  dans  son 
emphytéose,  à  celle  d'aucun  dans  les  terres  vacantes.  Un  décret 
de  la  Convention  du  6  juillet  1793  répond  parfaitement  à  ce 
système  :  des  propriétaires  avaient  demandé  par  une  pétition  que 
le  silence  des  lois  abolilives  à  l'égard  du  droit  de  pêche  cessât 
et  que  ce  qu'ils  regardaient  comme  une  lacune  fût  rempli  ;  la 
Convention  répond  qu'il  n'y  a  point  de  lacune  et  que  les  princi- 
pes de  la  propriété  nouvelle  ne  laissent  aucun  doute  sur  le  droit 
de 

La  Convention  nationale,  après  avoir  entendu  son  comité  de  législation  sur 
la  péiilion  du  citoyen  Cabaut,  de  la  commune  d'Orval,  département  de  la 
Manche,  tendante  à  faire  décréter  l'abolition  du  droit  exclusif  de  la  pêche , 
prétendu  par  des  ci-devant  seigneurs,  et  la  permission  à  chacun  de  pêcher  le 
long  de  ses  héritages  :  passe  à  Tordre  du  jour,  motivé  sur  Ifs  art.  2  et  5  du 
décret  du  25  août  1792  ;  le  premier  portant  que  toute  propriété  foncière  est 
réputée  franche  et  libre  de  tous  droits  tant  féodaux  que  censuels,  si  ceux  qui 
les  réclament  ne  prouvent  le  contraire  dans  la  forme  qui  sera  prescrite  ci- 
après  ;  l'autre  que  généralement  tous  les  droits  seigneuriaux ,  tant  féodaux 
que  censuels,  conservés  ou  déclarés  rachetabies  par  les  lois  antérieures, 
quelles  que  soient  leur  nature  et  leur  dénomination,  même  ceux  qui  pour- 
raient avoir  été  omis  dans  lesdites  lois  ou  le  présent  décret ,  sont  abolis  sans 
indemnité  (1). 

Tel  est  donc  le  raisonnement  du  législateur  :  la  pêche  exer- 
cée par  les  seigneurs  était  un  droit  seigneurial ,  or  toute  pro- 
priété est  réputée  franche  et  libre  ;  donc  il  n'y  a  pas  lieu  de  sta- 
tuer sur  la  pétition  des  riverains. 

Remarquez  que  le  décret  suppose  nécessairement  les  riverains 
propriétaires  dn  cours  d'eau  ;  car,  à  défaut  de  ce  titre  ,  que  leur 
importe  l'abolition  des  droits  féodaux  et  la  liberté  du  droit  de 
propriété?  ce  qui  résulte  de  ce  que  la  propriété  est  libre  ne 
peut  être  appliqué  qu'à  celui  qui  a  la  propriété;  si  l'exercice  du 
droit  de  pêche  dans  un  cours  d'eau  est  régi  par  les  lois  de  la  pr  o- 
priété  foncière,  c'est  évidemment  que  ce  cours  d'eau  lui-même 
est  soumis  aux  lois  de  la  propriété. 


(1)  Question  de  droit,  v»  Pèche,  %  U 
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Un  autre  décret  du  30  du  même  mois  porte  également  :  ' 

La  Convention  nationale,  sur  la  proposition  d'un  membre,  passe  à  l'ordre 
du  jour,  motivé  sur  ce  que  le  droit  exclusif  de  pêche  et  de  chasse  étaient  des 
droits  réodaux,  abolis  par  les  lois  précédentes,  comme  tous  les  autres  (1). 

Ainsi  l'assimilation  du  droit  de  chasse  et  du  droit  de  pêche  a 
duré  depuis  leur  origine  jusqu'à  leur  destruction  ;  bnnalités  jus- 
ticières  ou  directes  féodales,  ils  vivent  du  même  droit,  reposent 
sur  le  même  principe  ,  et  sont  soumis  aux  mêmes  règles  dans 
leur  abolition  :  «  Il  est  défendu,  porte  la  loi  du  30  avril  1790  , 
»  à  toutes  personnes,  de  chasser  sur  le  terrain  (Vautrui  sans  son 
»  consentement.  »  Les  décrets  de  1793  disent  la  même  chose  eu 
d'autres  termes  :  «  Les  riverains  seuls  ont  le  droit  de  pêche  dans 
»  les  eaux  qui  baignent  leurs  héritages.»  Pour  tout  autre  ce  sont 
les  eauxd'autrui.  Un  avis  du  conseil  d'État  du  2  7  pluviôse  an  I3, 
constatant  ce  droit  exclusif,  décide  :  «  que  la  pèche  des  rivières 
»  non  navigables  ne  peut  dans  aucun  cas  appartenir  aux  com- 
«  munes  ;  que  les  propriétaires  riverains  doivent  en  jonir, 
"  sans  cependant  pouvoir  exercer  ce  droit  qu'en  se  conformant 
X  aux  lois  concernant  la  pêche  (2).  > 

417.  En  résumé,  les  rivières,  comme  toutes  les  autres  parties 
du  territoire,  ont  subi  l'application  du  principe  révolutionnaire 
qui  a  frappé  de  mon  tous  les  droits  seigneuriaux  :  «  Affranchies 
•désormais,  comme  tous  les  autres  biens,  des  lois  de  la  féodalité, 
«elles  sont  demeurées  soumises  à  celles  de  la  propriété  foncière.» 
(N»  408.)  Les  jouissances  ont  changé  de  nature,  mais  elles  n'ont 
changé  ni  de  cause  ni  de  litre  ;  c'est  toujours  à  sa  possession  , 
à  ses  actes  d'acquisition  ,  d'inféodation  ,  d'accensement  que  le 
possesseur  a  dû  recourir  ;  seulement  ce  qui  sous  l'empire  du 
régime  seigneurial  n'aurait  établi  que  le  domaine  utile ,  le  droit 
de  vassal  ou  de  censitaire ,  avec  ses  limites  et  ses  restrictions, 
constate,  sous  les  lois  nouvelles  ,  la  propriété,  pleine,  entière, 


(1)  Questions  de  droit,  v»  Pêclte,  $.1. 
(2.)  Questions  de  droit,  y  Péckef%i, 
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absolue  ;  en  un  mot,  et  pour  parler  le  langage  du  législateur,  ce 
qui  auparavant  était  fief,  est  à  présent  un  alleu  ;  la  rivière  dont 
le  riverain  ne  jouissait  que  liraitativement ,  et  qui  pour  lui  n'é- 
tait qu'une  possession  féodale  ou  censuelle,  est  à  présent  allo- 
diale  et  ses  droits  de  propriétaire  exclusifs. 

Tel  est  le  résultat  des  lois  abolitives  de  la  féodalité  sur  le  sort 
légal  des  petites  rivières  ;  elles  n'ont  rien  donné  a  celui  qui  n'a- 
vait rien;  elles  ont  laissé  dans  le  domaine  privé  ce  qui  était  du 
domaine  privé  ;  elles  n'ont  point  modifié  la  possession  libre  et  la 
jouissance  absolue;  elles  n'ont  touché  qu'aux  droits  et  aux  sujé- 
tions seigneuriales  ;  tous  ces  titres  d'appropriation  ,  detransmis- 
sion,  de  concession  que  nous  avons  parcourus  dans  un  des  chapi- 
tres précédents  et  qui,  depuis  les  formules  de  Marculfe  jusqu'aux 
actes  notariés  de  1788,  nous  ont  montré  les  eaux  courantes 
dans  le  commerce,  achetées  ,  vendues  ,  données,  inféodées, 
accensées,  affermées,  transmises  héréditairement  et  judiciaire- 
ment disputées,  loin  d'être  atténués  par  les  lois  de  la  révolution, 
ont  été  sanctionnés  par  elles,  et  se  sont  revèius  du  caractère 
libre  et  sacré  qui  appartient  à  la  propriété  sous  le  régime  nou- 
Teau. 

Il  me  reste  à  examiner  si  cette  appropriation  virtuelle  et  géné- 
rale des  riverains,  par  les  lois  abolitives  de  la  féodalité,  a  été  mo- 
difiée par  les  lois  qui  nous  régissent  aujourd'hui. 
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origine  jusqu'aux  derniers  effets  de  leur  destruclion.  Le  rôle 
appartenant  à  la  question  des  eaux  courantes  ,  dans  cette  labo- 
rieuse exploration  du  régime  féodal,  est  manifeste;  ainsi  que 
je  l'ai  dit  en  commençant ,  ce  n'est  point  pour  la  résoudre,  ni 
pour  démontrer  le  droit  des  riverains,  que  j'ai  parcouru  tous  les 
éléments  de  sa  solution.  Le  droit  de  l'État,  s'il  eût  été  la  con- 
séquence logique  des  règles  coutumières  et  des  lois  abolitives 
de  la  féodalité,  m'eût  également  conduit  à  mou  but,  savoir,  l'ex- 
plication des  droits  seigneuriaux,  de  leur  source,  de  leur  nature, 
de  leur  objet  et  de  leurs  vicissitudes.  Quel  que  soit,  en  effet, 
aujourd'hui  le  propriétaire  légitime  des  eaux  courantes  ,  l'his- 
toire des  banalités  de  rivière  n'en  jette  pas  moins  une  immense 
lumière  sur  les  conditions  du  pouvoir  seigneurial  ;  l'impossibi- 
lité d'expliquer  ce  droit  oppressif,  incompatible  avec  toute  idée 
de  contrat  entre  le  seigneur  qui  l'exerce  et  le  propriétaire  qui  le 
subit,  par  la  règle  de  la  convention  féodale  ou  censuelle,  rend 
nécessaire  la  reconnaissance  d'un  autre  titre  et  d'une  autre 
cause  que  le  fief,  dans  les  droits  mal  à  propos  qualifiés  de  féo- 
daux; cette  nécessité  de  deux  principes  dans  les  possessions  sei- 
gneuriales, l'un  comprenant  la  propriété,  l'autre  y  demeurant 
étranger,  démontrée  par  le  droit  des  rivières,  manifeste  la  vé- 
rité, le  caractère  radical  et  le  sens  de  la  maxime  :  «  Fief  et  jus- 
»  tice  n'ont  riende  commun.»  Dans  cette  maxime  sainement  com- 
prise gît  tout  le  système  des  institutions  seigneuriales. 

C'est  également  aux  vicissitudes  du  droit  de  garennes  et  aux 
actes  qui  les  concernent  qu'on  doit  l'intelligence  de  la  règle 
Nulle  terre  sans  seigneur ,  et  de  la  profonde  révolution  que  sa 
dernière  portée  a  produite  dans  la  propriété  territoriale;  rien  ne 
peut  éclairer  davantage  l'histoire  de  cette  règle  que  la  considé- 
ration d'une  garenne  dans  son  établissement,  son  exercice, 
l'acte  qui  l'anéantit,  les  conditions  de  renonciation  et  les  effets 
de  ces  conditions  sous  l'empire  de  la  règle  nouvelle  :  «Toute  re- 
»  devance  suppose  la  directe.  » 

En  un  mot,  il  n'est  pas  une  circonstance  du  droit  des  rivières 
attestée  par  les  lois  romaines,  les  lois  barbares,  les  textes  cou- 
tumiers,  les  ordonnances,  les  arrêts,  les  actes  privés  de  tous  les 
temps  et  les  possessions  de  toutes  les  époques,  qui  n'apporte 
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son  trait  de  lumière  dans  le  droit  seigneurial  et  ne  dissipe 
quelque  élément  de  l'obscurité  qui  le  couvrait  aux  yeux  des  pu- 
blicistcs,  en  révélant  quelque  erreur  des  théories  systématiques 
qu'imposaient  à  leur  croyance  les  nécessités  du  despotisme  et  l'i- 
magination fiscale.  Quelle  preuve  plus  concluante  d'ailleurs  de 
l'ignorance  des  feudistes  du  xviii' siècle,  relativement  aux  con- 
ditions historiques  de  la  propriété  territoriale,  que  leur  étrange 
interprétation  des  ordonnances  et  des  coutumes  à  l'égard  des 
garennes ,  et  les  commentaires  de  Lapoix-Fréminville  sur  l'ori- 
gine des  moulins  ! 

Si  donc  j'arrive  à  ce  résultat  que  sous  l'ancien  'régime  la  pro- 
priété des  petites  rivières  n'a  jamais  cessé  de  faire  partie  du  do- 
maine privé  et  que  les  lois  abolitives  de  la  féodalité,  loin  de  l'en 
faire  sortir,  l'y  ont  consolidée,  c'est  que  l'étude  sincère  et  sé- 
rieuse des  éléments  du  droit  coutumier  devait  y  conduire.  J'ose 
croire  que  ma  conviction  sur  ce  point  est  partagée  par  le  lecteur; 
cependant,  si  le  législateur,  en  organisant  le  régime  nouveau, 
avait  adopté  d'autres  bases  et  placé  la  propriété  des  petites  riviè- 
res hors  du  droit  privé,  quelques  doutes  pourraient  s'élever  sur 
l'exactitude  des  conséquences  que  j'ai  tirées  des  principes  du 
système  seigneurial  et  de  celui  des  lois  abolitives.  Je  ne  ferai  donc 
que  compléter  ma  tâche  en  montrant  que,  parmi  les  lois  posté- 
rieures aux  célèbres  décrets  du  4  août  1789,  il  n'en  est  pas  une 
qui  ait  enlevé,  soit  expressément,  soitimplicitement,  la  propriété 
des  cours  d'eau  non  navigables  au  domaine  des  particuliers. 

419.  Je  dis  qu'il  n'existe  aucune  loi  nouvelle  qui  ail  enlevé 
aux  riverains  la  propriété  des  cours  d'eau,  parce  que  je  tiens  leur 
possession  antérieure  et  légitime  comme  un  faitsuffisammeut.dé- 
montré. 

Qui  donc  aujourd'hui  jouit  des  petites  rivières  et  en  dispose? 
qui  possède  les  usines  que  les  eaux  font  mouvoir,  et  les  champs 
qu'elles  arrosent?  Assurément  c'est  le  domaine  privé.  Oserait- 
on  prétendre  que  toutes  ces  possessions  n'ont  commencé  qu'avec 
le  Code  civil  ;  qu'avant  cette  loi,  elles  n'existaient  point  ;  que  les 
■riverains  n'arrosaient  pas  leurs  prés,  que  les  moulins  n'étaient 
pas  des  propriétés  particulières,  que  les  eaux  courantes  n'étaient 
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pas  dans  le  commerce,  qu'on  ne  les  vendait  pas,  qu'on  ne  les  af- 
fermait pas,  quon  ne  les  comprenait  pas  dans  les  fonds  baignés 
ou  traversés  ? 

Dira-t-onque  ces  jouissances  sont  des  abus  introduits  pendant 
les  désordres  de  la  révolution,  mais  qu'elles  n'existaient  point 
sous  le  régime  seigneurial  ? 

De  pareilles  assertions  sont  trop  hautement  démenties  par  les 
preuves  de  possessions  privées  que  j'ai  réunies  et  par  la  déclara- 
tion d'Henrion  de  Pansey  :  «■  Les  petites  rivières  sont  dans  le 

»  commerce «  Les  jouissances  actuelles  reposent  sur  des 

intersigiies  qui  proclament  leur  antiquité;  il  est  assurément 
en  France  plus  d'un  moulia  dont  l'établissement  remonte 
au  delà  du  texte  de  la  loi  salique;  il  est  plus  d'une  terre  que 
le  ruisseau  qui  la  baigne  aujourd'hui  arrosait  sous  l'empire 
de  la  loi  des  Visigoths;  les  usines  et  les  pêcheries  men- 
tionnées supràj  n°  388,  et  données  par  des  particuliers  à 
l'évêché  de  Nantes ,  lui  appartenaient  encore  au  siècle  der- 
nier; elles  sont  encore  une  possession  privée;  et  en  1842,  pour 
la  première  fois,  la  propriété  de  l'eau  dont  elles  sont  une  jouis- 
sance a  été  disputée  par  l'État;  il  est  peu  d'eaux  courantes  dans 
le  territoire  du  royaume  qui  n'aient  été  comprises  dans  Vaquarum 
decursus  d'un  acte  translatif  du  moyen  âge  ;  en  un  mot,  la  pos- 
session des  ruisseaux  n'est  ni  moins  ancienne,  ni  moins  constante, 
ni  moins  particulière,  ni  moins  universelle,  que  celle  des  terres 
labourables,  des  prés,  des  bois,  ou  de  tout  autre  élément  du  sol 
foncier. 

Les  rivières  sont  rares  et  leurs  conditions  exceptionnelles,  qui 
n'ont  été  sous  l'ancien  régime  l'objet  d'une  appropriation,  d'un 
accensement,  d'un  bénévis,  d'une  inféodation,  d'une  vente  ou 
d'un  partage;  il  en  est  peu  qui  n'aient  coulé  dans  un  alleu,  dans 
un  fief,  dans  une  censive,  et  qui  en  conséquence  n'aient  subi  le 
droit  de  la  possession  allodiale,  ou  la  division  du  domaine  utile 
et  de  la  directe.  J'ai  fait  observer  (n"  393)  que  toute  les  petites  ri- 
■vières  de  la  couronne  étaient  accensées  en  vertu  d'une  mesure 
générale,  et  qu'il  en  était  ainsi  de  la  presque  totalité  de  celles  des 
seigneurs  ;  or,  les  accensements,  les  inféodations,  étaient  des 
actes  d'appropriation  du  seigneur,  constituant  pour  lui  la  di- 
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recte,  et,  pour  le  vassal  ou  le  censitaire,  le  domaine  utile  de-venu 
propriété  libre,  par  l'effet  des  lois  abolitives.  On  accorderait  donc 
qu'à  une  époque  indéterminée,  toutes  les  eaux  courantes  ont  été 
la  propriété  des  seigneurs,  qu'il  n'en  resterait  pas  moins  vrai 
qu'au  4  août  1789,  toutes  ces  eaux  étaient  frappées  delà  posses- 
sion censuelle  ou  féodale,  laquelle  est  devenue  propriété  absolue, 
et  qu'elles  avaient  un  possesseur  utile  qui  est  devenu  propriétaire 
unique  et  libre.  Pour  écarter  celte  conséquence,  il  faudrait  pou- 
voir écarter  les  jouissances  antérieures  à  1789,  et  démentir  les  té- 
moignages qui  les  attestent;  il  faudrait  démentir  l'inexécution 
de  l'ordonnance  de  16G9,  et  l'état  d'encombrement  des  rivières 
navigables  elles-mêmes,  que  la  puissance  impériale  a  seule 
pu  détruire  en  supprimant  les  possessions  respectées  par 
Louis  XIV  (1). 

Ainsi,  en  fait,  presque  partout ,  au  4  août  1789,  les  riverains 
jouissaient  des  cours  d'eau.  En  droit,  ces  possessions,  quelles 
qu'elles  fussent,n'ont  reçu  de  la  législation  révolutionnaire  aucune 
atteinte,-  cette  législation,  comme  le  proclamait  hautement  M. 
Merlin,  n'ayantpas  eu  pour  effet  de  dépouiller  de  leurs  posses- 
sions les  possesseurs  légitimes.  Or,  c'étaient  assurément  des 
possesseurs  légitimes  que  ceux  qui,  sous  la  coutume  du  Berry, 
avaient  fait  étang  ou  moulin  sur  «  rivière  non  navigable 
«  passant  dans  leur  héritage  (n°  363)  ;  »  sous  la  coutume  de  Nor- 
mandie, avaient  fait  pêcherie  ou  travaux  d'irrigation,  ou  même 
avaient  détourné  les  cours  d'eau  traversant  leurs  terres  (o»  367); 
sous  la  coutume  de  Maizières,  avaient  disposé  d"une  manière  quel- 
conque du  ruisseau  enclavé  dans  leurs  domaines  (n»  375);  sous 
une  multitude  d'autres,  avaient  établi  des  jouissances,  soit  avec 
la  permission  du  seigneur,  là  où  elle  était  nécessaire  (n°  366), 
soit  sans  cette  permission,  là  où  le  texte  municipal  ne  l'exigeait 
point.  Dans  toutes  ces  localités,  les  riverains  pouvaient  exciper 
non-seulement  du  fait  de  possession,  mais  encore  du  titre  le  plus 
légitime  et  le  plus  puissant,  la  loi  qui  autorisait  même  un  éta- 


(1)  Voy,  rarrêté  du  19  venlùse  an  6. 
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blisseraent  nouveau,  loi  étrangère  au  régime  féodal  et  que  la  lé- 
gislation révolutionnaire  n'a  point  abrogée. 

Ce  que  les  textes  coutumiers  consacraient  dans  les  lieux  pré- 
cités, le  principe  commun  delà  possession  le  confirmait  partout 
où  les  coutumes  avaient  gardé  le  silence,  et  là  même  où  l'on  pou- 
vait induire  de  leur  texte  un  droit  privatif  aux  seigneurs  sur  les 
rivières  ;  partout,  en  effet,  le  droit  des  seigneurs  cédait  au  titre 
ou  à  la  possession  (n"  393  );  partout  en  conséquence  le  porteur 
d'un  titre  ou  d'une  possession  contraire  au  droit  du  seigneur  était 
un  propriétaire  légitime  que  les  lois  de  la  révolution  n'ont  point 
dépouillé. 

En  supposant  le  domaine  saisi  du  droit  du  seigneur,  on  ne 
peut  pas  le  supposer  plus  puissant  que  lui,  ni  admettre  qu'un  ti- 
tre opposable  au  seigneur  ne  le  fût  pas  à  l'État  excipant  des  lois 
abolitives  de  la  féodalité.  Or,  le  droit  du  seigneur  cédait  devant 
toutes  les  attributions  couturaières,  devant  tous  les  titres  lé.'jiti- 
mes,  devant  toutes  les  concessions,  toutes  les  autorisations  é;ïia- 
nées  de  lui ,  enfin  devant  toutes  les  possessions  régulières  :  et,  au 
4  août  1789,  ces  possessions  couvraient  en  France  la  presque  to- 
talité des  cours  d'eau. 

Quelle  que  soit  doncrhypothèse  où  l'on  se  place,  la  possession 
du  riverain  demeure  un  fait  général  et  constant,  contre  lequel  la 
prétention  de  l'État  doit  échouer  et  qui  met  à  sa  charge  l'obliga- 
tion de  montrer  au  Bulletin  des  lois  un  texte  autre  que  celui  des 
lois  abolitives  de  la  féodalité,  qui  abroge  l'effet  naturel  de  ces 
lois. 

420.  Les  lois  relatives  à  la  propriété  des  eaux  courantes  sont 
peu  nombreuses  :  l'art.  2  delà  loi  du  25  novembre  1790,  l'art.  4 
de  celle  du  6  octobre  1791,  le  Code  civil,  sont  les  seules  disposi- 
tions où  les  rivières  soient  considérées  dans  le  rapport  de  ceux 
qui  les  possèdent.  Les  autres  ne  consistent  que  dans  des  règle- 
ments de  police  ou  du  mode  de  jouissance,  desquels  on  ne  peut 
tirer  que  des  inductions  plus  ou  moins  contestables.  Pour  la  plu- 
part, le  législateur  a  déclaré  qu'il  n'entendait  pas  préjuger  la 
question  de  propriété,  et  cette  déclaration  ne  peut  être  démentie 
par  le  commentaire. 
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La  loi  du  24  novembre  1790,  constitutive  des  principes  sur 
lesquels  repose  le  domaine  de  l'État,  porte  ce  qui  suit  : 

Art.  2.  «Les  chemins  publics,  les  rues  et  places  des  villes,  les  fleuves  et 
rîviércs  navigables,  les  rivages,  lais  et  relais  de  la  mer,  les  ponts,  les 
havres,  les  rades,  etc.,  et  en  général  toutes  les  propriétés  du  territoire  na- 
tional qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  privée,  sont  considérées 
comme  des  dépendances  du  domaine  public,  a 

Le  décret  du  6  octobre  J79I  portait  : 

Art.  A.  «  ^ul  ne  peut  se  prétendre  propriétaire  exclusif  des  eaux  d'un 
fleuve  ou  d'une  rivière  navigable  ou  flottable;  en  conséquence,  tout  proprié- 
taire riverain  peut,  en  vertu  du  dioit  commun,  y  faire  des  prises  d'eau,  sans 
néanmoins  en  détourner  ni  embarrasser  les  cours  d'eau  d'une  manière  nui- 
sible au  bien  général  et  à  la  navigation  étahlie.  » 

La  première  disposition  a  été  reproduite  par  l'art.  538  C.  civ., 
et  la  seconde  abrogée  par  l'art.  644.  Leur  examen  doit  donc 
se  confondre  avec  celui  du  Code. 

421.  Je  ne  parlerai  point  des  règlements  administratifs  inter- 
médiaires; il  est  constant  qu'il  n'ont  point  modifié  les  principes 
de  la  propriété  relativement  aux  cours  d'eau.  Je  ne  m'occuperai 
pas  davantage  des  travaux  législatifs  ou  projets  qui  n'ont  point 
pris  place  au  Bulletin  des  lois.  Je  prie  de  voir,  dans  la  discussion 
de  M.  Rives,  la  déduction  que  ce  magistrat  tire  de  travaux  pré- 
paratoires qu'il  fait  connaître.  J'ai  vainement  cherché  à  compren- 
dre par  quelle  combinaison  d'idées  la  propriété  de  l'État  à  l'égard 
des  petites  rivières  peut  résulter,  à  ses  yeux,  des  considérations 
suivantes  : 

1°  De  la  loi  du  22  décembre  1789,  sect.  3,  art.  2,  qui  charge 
les  administrations  de  département  de  veiller  «  à  la  conservation 
»  des  propriétés  publiques,  à  celle  des  rivières,  forêts,  chemins 
»  el  autres  choses  communes  (1).  «  Selon  M.  Rives,  les  rivières 
sont  assimilées  aux  chemins  par  cette  loi,  et  dès  lors  considérées 
comme  choses  communes.  Admet-il  donc  les  mêmes  conséquences 
à  l'égard  des  forêts?  pourquoi  non? 


(1)  Pag.  51. 
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2»  De  la  loi  du  4  mars  1790,  tit.  l,  art.  3, relative  à  la  division 
de  la  France ,  qui  porte  que,  lorsqu'une  rivière  sert  de  limite  à 
deux  départements ,  les  deux  administrations  «  concourent  à 
j  V administration  de  la  rivière  (l).  •• 

3°  D'un  projet  de  loi  présenté  à  l'Assemblée  constituante,  dans 
lequel  les  eaux  courantes  étaient  divisées  enjleuves^  rivières  et 
ruisseaux;  le  conrs  des  rivières,  et  celui  des  fleuves,  le  lit  des 
fleuves  et  la  pêche  des  fleuves  et  rivières  déclarés  propriétés 
Dationaies  (2).  Un  membre  de  l'Assemblée  fit  observer  que  le 
projet,  entraînant  avec  lui  la  destruction  du  droit  d'arrosement, 
porterait  la  désolation  dans  les  départements  méridionaux.  «  Je 
»  demande  donc,  ajoutait-il,  qu'on  se  borne  à  décréter  le  prin- 
»  cipe  que  les  fleuves  et  les  rivières  navigables  sont  une  pro- 
»  priété  nationale.  '>  En  effet,  il  n'est  pas  donné  suite  au  projet 
dont  aucune  loi  postérieure  n'a  reproduit  la  disposition  (3), 

4°  De  divers  décrets  autorisant  la  canalisation  de  plusieurs  ri- 
Yières  non  navigables,  dans  lesquels  il  n\ipparait  pas  de  récla- 
mation des  riverains  (4)  ;  à  l'égard  de  quelques-uns  il  était  con- 
stant que  la  navigation  avait  existé  pendant  un  siècle. 

5"  Enfin  des  projets  du  Code  civil  dans  lesquels  on  avait  com- 
pris au  nombre  des  domaines  nationaux  «  les  fleuves  et  rivières 
»  tant  navigables  que  non  navigables  et  leurs  lits  (5).  »  M.  Rives 
en  conclut  ce  qui  suit  :  «  On  a  donc  avancé  sans  fondement 
»  que  les  riverains,  par  le  seul  fait  de  l'abolition  delà  féodalité, 
»  redevinrent  propriétaires  du  lit  des  cours  d'eau  7ion  naviga- 
»  bles^  et  que  l'Etat  ne  se  substitua  point  aux  droits  des  seigneurs 


(1)  Pag.  52. 

(2)  Entre  autres  motifs  indiqués  par  le  rapporteur,  je  trouve  le  suivant, 
qui  me  paraît  le  véritable  ;  «  Considérez  que  le  produit  de  toutes  les  rivières 
»du  royaume  formera  dès  à  -présent  un  revenu  considérable  qu'une  police 
j)  sévère  et  de  bonnes  lois  ne  peuvent  manquer  d'améliorer;  consultez  l'état 
T)  de  nos  finances  ;  consultez  laynasse  effrayante  de  710s  impositions,  peut-être 
«alors  le  plan  que  vos  comités  nous  proposent  méritera  votre  approbation.» 
C'était  tout  simplement  une  immense  conflscation  que  proposaient  les  comité?. 

(3)  Pag.  53. 

(i)  Pag,  61  et  suivantes. 
(5)  Paj.  65. 
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>'  en  ce  qui  concerne  la  jrropriété  du  lit  de  ces  cours  d'eau  (i).  » 
La  logique  (le  ce  savant  magistrat  est  conséquente  :  déduisant  le 
di-oit  de  i'Étataux  petits  rivières  d'un  projet  rejeté  par  l'Assem- 
blée constituante,  elle  devait  tirer  la  même  conclusion  du  projet 
du  Code  civil,  l'argument  se  formulant  ainsi  :  «Le  projet  du  Gode 
»  civ.  attribuait  au  dommneçxihUclesrmères  tant  navigables  que 
«  non  way/^a6/es;orlelégislateur,"daas  la  rédaction  définitive, 
»  a  retranché  de  cette  attribution  les  ri\ières  non  navigables; 
"  donc  ces  rivières  appartiennent  au  domaine  public.  » 

J'ai  hâte  d'arriver  au  véritable  objet  de  la  discussion  ;  abor- 
dons le  Code  civil. 

422.  Les  textes  auxquels  on  doit  naturellement  demander  la 
solution  d'une  question  qui  consiste  à  déterminer  quel  est  le 
véritable  propriétaire  d'une  certaine  classe  de  biens  se  trouvent 
dans  le  chap.  3  du  tit.  2,  liv.  2,  où  le  législateur  s'est  occupé  des 
choses  sous  le  rapport  de  ceux  qui  les  possèdent ,  c'est-à-dire 
de  ceux  qui  en  sont  propriétaires.  C'est  là  qu'il  faut  rechercher 
tout  d'abord  à  qui  le  législateur  a  dévolu,  soit  expressément,  soit 
implicitement,  la  propriété  des  rivières  non  navigables  ni  flotta- 
bles. 

Considérés  sous  le  rapport  de  ceux  qui  les  possèdent,  les  biens 
sont  susceptibles  d'une  double  division  :  r  suivant  qu'ils  ap- 
partiennent ou  non  à  des  particuliers;  2»  selon  qu'ils  sont  ou  ne 
sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée.  Car,  parmi  les  choses 
qui  n'appartiennent  pas  aux  particuliers,  les  unes  échappent  à 
toute  espèce  d'appropriation,  les  autres  appartiennent  à  l'État, 
soit  à  titre  de  propriété  privée,  c'est-à-dire  comme  biens  sus- 
ceptibles de  transmission  ,  soit  à  titre  de  propriété  publique  dont 
on  peut  donner  pour  caractère  l'inaliénabilité  et  l'imprescrip- 
tibilité.  Par  ces  différentes  distinctions  ,  qui  rassortent  des  art. 
■537  à  541  ,  plutôt  encore  de  leur  saine  interprétation  que  de 
leur  lettre  où  le  domaine  public  paraît  avoir  été  souvent  con- 
fondu avec  le  domaine  de  l'État,  je  suis  amené  à  me  demander 


(1)  Pag.  66. 
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à  quel  titre  la  propriété  des  rivières  uon  navigables  ni  flottables 
n'appartiendrait  pas  aux  riverains;  si  c'est  comme  n'étant  pas 
susceptible  d'appropriation  privée,  ou  comme  ayant  été  dévolue 
à  l'État  par  le  législateur  lui-raérae. 
On  lit  dans  l'art.  538  Code  civil  : 

0  Les  chemins,  routes  et  rues  à  la  charge  de  l'État,  les  fleuves  et  rivières 
»  navigables  ou  flottables,  les  rivages,  les  lais  ou  relais  de  la  mer,  les  ports, 
»  les  rades,  les  havres,  généralement  toutes  les  portions  du  territoire  fran- 
»  çais  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  privée,  sont  considérées 
))  comme  des  dépendances  du  domaine  public.  » 

On  voit,  d'après  ce  texte,  que  le  lé^jislateur,  pour  détermi- 
ner la  propriété  du  domaine  public,  par  opposition  à  celle  des 
particuliers,  a  été  guidé  par  la  destination  de  la  cbose.  Est-elle 
destinée  à  l'usage,  à  la  commodité  de  tous?  elle  échappera  à 
l'appropriation  privative  et  appartiendra  au  domaine  public.  Tel 
est  le  sens  de  ces  mots  :  «  et  généralement  toutes  les  portions 
«  du  territoire  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée,  » 
Ce  n'est  qu'entendus  ainsi  qu'ils  peuvent  s'appliquer  aux  routes, 
aux  rivières  navigables  ou  flottables,  aux  ports,  aux  havres, 
etc.  Car  les  portions  du  territoire  français  fixées  pour  le  pas- 
sage d'une  route ,  envahies  par  le  cours  des  eaux ,  destinées  à 
l'établissement  d'un  port,  n'ont  rien  par  leur  nature  qui  ré- 
siste à  la  propriété  privée  ;  ce  n'est  que  par  leur  destination  à 
l'usage  de  tous,  dans  un  intérêt  d'ordre  public,  qu'elles  n'ap- 
partiennent pas  aux  particuliers ,  quelles  sont  considérées  comme 
dépendance  du  domaine  public. 

Or,  une  pareille  destination  se  rencontre-t-elle  dans  les  ri- 
vières non  navigables  ni  flottables  ?  Serait-ce  dans  un  intérêt  gé- 
néral d'ordre  public  qu'on  voudrait  les  enlever  à  l'appropria- 
tion privée  pour  en  faire  une  dépendance  du  domaine  public  ? 

M,  Merlin  (i),  tout  en  convenant  que  les  petites  rivières  n'ap- 
partiennent pas  foncièrement  à  l'État,  prétend  néanmoins  qu'elles 


(1)  Rép.f  y  Rivière, 
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De  laissent  pas  de  former,  comme  les  chemins  vicinaux,  une 
propriété  publique  que  nul  individu  ne  peut  s'arroger,  e,t  sur 
laquelle  le  gouvernement  exerce  des  droits  d'inspection  et  de 
haute  police.  MM.  Proudhon  (l)  et  Foucart  (2)  reproduisent  la 
même  idée,  en  alléguant  la  destination  des  petits  cours  d'eau  à 
fertiliser  la  terre,  multiplier  les  forces  de  l'industrie ,  etc. ,  etc. 
J'ai  déjà  répondu ,  sous  le  rapport  du  droit  naturel  (  n*  5  et 
suiv.  ),  à  ces  objections.  En  examinant  de  près  ces  usages  né- 
cessaires à  tous,  mis  en  avant  par  ces  auteurs,  et  le  droit 
de  navigation  excepté  ,  il  m'a  été  facile  de  prouver  que  tous  les 
autres ,  tels  que  droits  de  pêche ,  de  prise  d'eau ,  de  prendre  les 
herbes,  les  pierres  ou  le  sable  que  ces  rivières  contiennent,  et 
d'y  établir  des  usines  ,  sont  des  droits  parfaitement  susceptibles 
d'appropriation  privée ,  et  que  ce  n'est  même  qu'à  ce  titre  qu'ils 
appartiennent ,  sur  les  rivières  navigables  et  flottables ,  à  l'ad- 
ministration qui  les  vend  comme  ioute  autre  chose  du  domaine 
de  l'État. 

Sans  doute,  comme  le  dit  M.  Merlin,  le  gouvernement  doit 
avoir  sur  les  petits  cours  d'eau  un  droit  d'inspection  et  de  haute 
police  ;  mais  il  n'y  a  rien  là  qui  soit  incompatible  avec  la  pro- 
priété des  riverains.  Toute  espèce  de  pi'opriété  est  soumise  à  un 
droit  de  haute  police  de  la  part  de  l'État ,  puisque  le  droit  de  pro- 
priété ne  paraît  légitime  qu'à  la  charge  de  la  part  du  proprié- 
taire de  se  conformer  aux  lois  et  règlements.  Or,  que  ce  droit 
de  haute  police  de  la  part  de  l'État  soit  plus  intense  sur  les  cours 
d'eau  que  sur  toute  autre  propriété;  que,  par  exemple,  le  pro- 
priétaire d'une  petite  rivière  ne  puisse  pas  faire  regonfler  les 
eaux  sans  l'autorisation  du  gouvernement ,  cela  se  conçoit  par- 
faitement par  la  nature  de  ces  biens  sur  lesquels  l'exercice  im- 
modéré du  droit  de  propriété  pourrait  avoir  des  conséquences 
beaucoup  plus  graves  que  sur  tous  autres  biens.  Mais  con- 
clure de  là  qu'ils  sont  publics  ,  vouloir  en  faire  une  espèce 
de  petite  voirie,  c'est  se  méprendre  gravement  sur  le  carac- 


(1)  Dom.  pub.,  W'  931,  933  et  974. 

(2)  Rev.  de  lég.  et  de  jurisp.,  t,  A,  p.  194. 
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tère  des  choses  publiques  et  sur  les  causes  de  leur  publicité. 

423.  Quant  au  droit  de  flottage  à  bûches  perdues,  auquel 
M.  Proudhoa  paraît  s'attacher  pour  déterminer  le  caractère  de 
publicité  des  petites  rivières,  je  ferai  observer  que  le  droit  de 
flottage  a  de  tout  temps  été  exercé  à  titre  de  servitude  sur  les 
cours  d'eau,  de  quelque  nature  qu'ils  soient;  que  sous  l'empire 
de  la  féodalité  elle-même  les  seigneurs,  propriétaires  de  petites 
rivières,  étaient  obligés  de  le  supporter.  Ceci  résulte  positivement 
de  l'art.  52  dutit.  15  de  Tord,  de  1GG9,  dans  lequel  on  lit  : 

0  Le  transport,  passage,  voiture  ou  flottage  des  bois,  tant  par  terre  que 
1)  par  eau,  ne  pourra  être  empêché  ou  arrêté  sous  prétexte  de  droits  de  tra- 
n  vers,  péages,  patronages  ou  autres,  par  quelque  particulier  que  ce  soit,  à 
»  peine  de  répondre  de  tous  les  dépens,  dommages  et  intérêts  des  marchan- 
»  dises;  sauf  à  ceux  qui  prétendent  avoir  titre  pour  lever  aucuns  droits  à  se 
n  pourvoir  par  devant  le  grand-maître,  qui  y  pourvoira  ainsi  qu'il  appar- 
fl   tiendra  ;  » 

et  plus  formellement  encore  de  l'ordonnance  de  décembre 
1672,  rendue  pour  l'approvisionnement  de  la  ville  de  Paris,  dont 
l'art.  S  autorise  les  marchands  à  faire  passer  leurs  bois  même 
par  les  fossés  et  étangs  appartenant  .aux  particuliers  qui  sont 
tenus  de  faire  l'ouverture  de  leurs  parcs  et  basses-cours  aux  ou- 
vriers, en  les  dédommageant  s'il  y  échoit.  Or,  ce  droit  de  flottage 
ne  saurait  être  plus  incompatible  avec  la  propriété  des  riverains 
qu'il  ne  l'était  avec  la  propriété  des  seigneurs.  D'ailleurs,  l'ob- 
jection de  M.  Proudhon  pourrait  se  retourner  même  contre  son 
propre  système.  Ce  jurisconsulte ,  en  effet,  au  lieu  d'un  droit  de 
propriété ,  accorde  aux  riverains  des  petites  rivières  un  droit 
d'usufruit  ou  de  superficie  perpétuel.  Or,  je  ne  vois  pas  que  le 
flottage,  tel  qu'il  existe  pour  tout  le  monde,  soit  plus  conciliable 
avec  le  droit  d'usufruit  qu'avec  un  droit  de  propriété. 

De  cette  discussion  on  doit  donc  conclure  que  les  cours  d'eau  \ 
non  navigables  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  choses  du  *> 
domaine  public  ;  que  ce  n'est  pas  ce  caractère  qui  les  empêchera  ^ 
d'être  la  propriété  privée  des  riverains.  Au  commencement  de 
ee  livre,  par  réponse  aux  arguments  de  M.  Proudhon  tirés  de 
la  nature  indomptable  des  cours  d'eau ,  j'ai  suffisamment  dé- 
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montré  que  rien  n'était  plus  facile  à  concevoir  que  leur  appro- 
priation ,  et  que  même  les  deux  qualités  pour  lesquelles  on  vou- 
lait les  déclarer  non  susceptibles  d'appropriation,  la  force  motrice 
et  la  mobilité,  sont  précisément  celles  pour  lesquelles  la  propriété 
en  est  si  utile  et  si  recherchée.  Je  ne  reviendrai  pas  sur  ces  idées 
que  je  crois  avoir  suffisamment  développées  dans  les  n°*  7  ,  8  et 
1 1  de  ce  volume,  auxquels  je  renvoie. 

424.  Demandons-nous  actuellement  si  l'État  ne  pourrait  pas 
revendiquer  la  propriété  des  cours  d'eau  à  un  autre  titre,  non 
plus  comme  dépendance  du  domaine  public,  mais  comme 
dépendance  du  domaine  de  l'État.  Ce  sera  encore  sous  les  art. 
539-541  C.  civ. ,  et  sous  les  art.  1,  2  ,  3  et  5  de  la  loi  ;du  22 
novembre- 1er  décembre  1790,  qu'il  faudra  aller  chercher  les 
éléments  de  solution. 

Le  principe  du  domaine  national  ou  de  la  propriété  de  l'État 
envisagé  comme  personne  p'-ivée  se  trouve  posé  dans  l'art.  1  de 
la  loi  précitée ,  dans  lequel  on  lit  : 

0  Le  domaine  national  proprement  dit  s'entend  de  toutes  les  propriétés 
1)  foncières  et  de  tous  les  droits  réels  ou  mixtes  qui  appartiennent  à  la  nation, 
5>soit qu'elle  en  aitla  possession  ou  la  jouissance  actuelle,  soit  qu'elle  ait  seu- 
nlement  droit  d'y  rentrer  par'  voie  de  rachat,  droit  de  réversion  ou  autre- 
nmeut.  )> 

Par  application  de  ce  principe,  on  voit  dans  les  art.  539  et  541 
du  C.  civ. ,  qui  ne  sont  que  la  reproduction  des  art.  3  et  5  de  la 
loi  de  1790,  comme  appartenant  au  domaine  de  l'État,  tous  les 
biens  vacants  et  sans  maître,  et  ceux  des  personnes  qui  décè- 
dent sans  héritiers  ou  dont  les  possessions  sont  abandonnées. 
11  en  est  de  même  des  portes,  murs,  fossés,  remparts  des  places 
qui  ne  sont  plus  places  de  guerre,  et,  en  général ,  de  tous  ces 
biens  qui  auraient  cessé  de  faire  paitie  du  domaine  public  par 
suite  d'un  déclassement  ou  de  tout  autre  événement  qui  aurait 
prouvé  qu'ils  ne  sont  plus  à  l'usage  de  tous. 

Le  droit  de  l'état  sur  ces  biens ,  tout-à-fait  différent  de  celui 
qu'il  exerce  sur  les  biens  proprement  dits  du  domaine  public,  se 
confond  avec  celui  de  tout  propriétaire  sur  sa  chose;  et,  compa- 
rativement aux  biens  du  domaine  public  que  l'usage  de  tous 
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frappe  d'inaliénabilité  et  d'iraprescriptibilité,  on  peut  caracté- 
riser les  biens  du  domaine  de  l'État  en  les  déclarant  susceptibles 
d'aliénation  et  de  prescription ,  et  en  général  de  toutes  les  con- 
ventions dont  est  susceptible  la  propriété  privée.  Or ,  peut-on 
faire  rentrer  dans  cette  classe  de  biens  les  cours  d'eau  non  navi- 
gables ni  flottables  ? 

Remarquons  d'abord  que  rien  en  faveur  de  cette  solution 
ne  pourrait  s'induire  soit  des  textes  du  C.  civ.,  soit  de  ceux 
de  la  loi  de  1790.  Au  contraire,  l'art,  538  G.  civ.,  qui  n'est 
que  la  reproduction  de  l'art.  2  de  la  loi  précitée ,  et  sur  le- 
quel nous  aurons  à  revenir  ,  ne  parle  que  des  rivières  navigables 
et  flottables  comme  devant  faire  partie  du  domaine  public.  Mais, 
acceptant  les  art.  539  et  541  comme  simplement  énonciatifs, 
essayons  de  faire  application  aux  petites  rivières  des  principes 
que  nous  en  avons  dégagés  ;  examinons  les  divers  droits  qui  ré- 
sultent de  la  propriété  des  cours  d'eau  et  qui  sont  dans  le  com- 
merce ,  et  voyons  si  ces  droits  sont  ou  doivent  être  exercés  par 
l'État  ou  aliénés  à  son  profit. 

Ces  différents  droits  sont  :  le  droit  de  pêche,  le  droit  de  prise 
d'eau,  le  droit  de  prendre  les  vases,  les  herbes,  les  pierres  que 
contiennent  les  rivières,  le  droit  d'établir  sur  leur  cours  des  usi- 
nes moulins  ou  usines  quelconques ,  et  enfin  le  droit  de  disposer 
du  sol  tréfoncier  sur  lequel  ces  cours  d'eau  existent.  Comme  je 
l'ai  démontré  relativement  aux  cours  d'eau  navigables  et  flotta- 
bles, tous  ces  droits  sont  susceptibles  de  propriété  privée,  et 
même  ce  n'est  qu'à  ce  titre  qu'ils  sont  exercés  par  l'État  sur 
les  cours  d'eau  navigables  et  flottables.  Or,  si  l'État  était  pro- 
priétaire des  petites  rivières,  pourquoi  ne  serait-il  pas  proprié- 
taire de  tous  ces  droits  qui  viennent  d'être  énumérés?  Peut-on 
supposer  qu'il  ait  bénévolement  renoncé  aux  émoluments  qu'il 
retirerait  de  leurs  concessions  et  qu'il  exploite  d'une  manière  si 
lucrative  relativement  aux  cours  d'eau  navigables  ? 

Pourquoi  les  riverains  de  petites  rivières  jouiraient-ils  du 
droit  incontestable  et  incontesté  de  prendre  les  vases,  les  her- 
bes, le  sable,  les  pierres  que  contiennent  ces  rivières,  tandis 
que  nous  voyons  ce  droit,  dans  les  grandes  rivières,  appartenir 
exclusivement  à  l'État,  qui  en  dispose  comme  un  particulier, 
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Pourquoi,  relativement  au  droit  de  prise  d'eau,  l'art.  G44  C.  civ., 
qui  l'accorde  aux  riverains,  mettrait-il  tant  de  soin  à  distinguer 
entre  le  cours  d'eau  qui  est  déclaré  dépendant  du  domaine  pu- 
blic par  l'art.  538,  et  celui  que  le  silence  de  cet  article  a  laissé 
dans  le  domaine  privé?  Quel  sens  pourrait  avoir  cette  distinc- 
tion, si  l'un  comme  l'autre  appartenait  à  l'État  ?  Ce  même  argu- 
ment se  continue  dans  toute  sa  force  à  l'égard  du  droit  à  la  force 
motrice  fournie  par  les  cours  d'eau.  S'agit-il  de  la  faculté  d'éta- 
blir des  usines  sur  une  rivièr'e  publique,  l'administration  seule 
peut  autoriser  de  pareils  établissements,  et  nul  n'a  droit  à  la 
force  motrice  des  rivières  publiques.  S'il  s'agit  au  contraire  d'une 
érection  d'usine  sur  un  cours  d'eau  non  navigable,  on  doit  re- 
connaître, comme  M.  Troplong  l'a  démoniré  (l),  qu'aucune 
loi  ne  donne  au  gouvernement  le  droit  d'autoriser  la  création 
d'une  usine  sur  les  cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables,  et 
l'usage  contraire  qui  s'est  établi  (2)  n'est  qu'un  abus,  qu'un  dé- 
bris de  l'esprit  envahisseur  de  l'administration  impériale.  Le  droit 
de  l'État  ne  doit  être  ici  qu'un  droit  de  surveillance  et  de  haute 
police,  consistant  à  empêcher  l'abus  que  le  propriétaire  pourrait 
faire  de  son  droit  de  propriété  sur  un  cours  d'eau  en  élevant  les 
eaux  de  manière  à  inonder  les  fonds  voisins  ;  et  même,  comme 
le  remarque  très  bien  le  savant  magistrat  auquel  j'emprunte  ces 
observations,  celui  qui  aurait  des  eaux  et  les  exhausserait  sans 
avoir  demandé  à  l'autorité  un  niveau  rèj'jlementaire  ne  commet- 
trait un  délit  qu'autant  qu'il  causerait  un  dommage  aux  proprié- 
lés  riveraines.  Le  droit  de  l'État  se  borne  donc  à  fixer  la  hau- 
teur des  eaux,  et  sur  ce  point  les  textes  sont  on  ne  peut  plus  ex- 
plicites. C'est  d'abord  la  loi  du  6  octobre  1791,  qui  porte,  tiL  2, 
art.  1 5  : 

«  Personne  ne  pourra  inonder  rbéritage  de  son  Toisîn  ni  lui  transmettre 
n  les  eaux  d'une  manière  nuisible,  sous  peine  de  payer  le  dommage  et  une 
»  amende  qui  ne  pourra  excéder  la  somme  du  dédommagement  ;  »  puis  l'ar- 
ticle 16,  qui  ajoute  que  «  les  propriétaires  ou  fermiers  des  moulins  ou  usines 


(1)  PrescripL,  I"  vol.,  n"  146. 

(2)  Merlin,  t.  19,  v°  Moulin,  —  Consul  t.  de  M.  Sirey,  t.  22,  2-292, 
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»  construits  ou  à  construire  seront  garants  de  tous  dommages  que  les  eaus 
n  pourraient  occasionner  par  la  trop  grande  élévation  du  déversoir  ou  au- 
D  trcment.  Ils  seront  forcés  de  tenir  les  eaux  à  une  hauteur  qui  ne  puisse 
»  nuire  h  personne  et  qui  sera  fixée  par  le  directoire  du  déparlement  (au- 
»  jourd'hui  par  le  préfet  )  ;  en  cas  de  contravention ,  la  peine  sera  une 
»  amende  qui  ne  pourra  pas  excéder  la  somme  du  dédommagement.  > 

Enfin,  en  troisième  lieu,  l'art.  357  C.  pén.,  qui  étend  ces  dis- 
positions et  conserve  au  fait  d'inondation  le  caractère  d'un  délit 
correctionnel.  Tels  sont  les  textes  qui  règlent  le  droit  de  sur- 
veillance de  l'État  relativement  aux  constructions  d'usines  que 
les  riverains  peuvent  faire  sur  les  petites  rivières. 

Ils  sont  d'autant  plus  probants  que  l'arrêté  du  19  ventôse 
an  IV,  art.  9,  qui  défend  aux  administrations  d'autoriser  aucune 
construction  sur  les  cours  d'eau  sans  l'approbation  expresse  du 
gouvernement,  ne  parle  que  des  rivières  na\igables  et  flottables 
et  des  canaux  d'irrigation  et  de  dessèchements  généraux,  c'est- 
à-dire  des  cours  d'eau  du  domaine  public.  Cet  arrêté  déclare, 
même  implicitement,  que  pour  les  autres  cours  d'eau  une  simple 
autorisation  administrative  suffit,  puisque  l'art.  12  défend  aux 
raaires  de  permettre  aucune  construction  semblable  sur  les  cours 
d'eau  qui  sont  la  propriété  particulière  des  communes  sans  la 
permission  des  administrations  centrales,  et  qu'il  n'ajoute  pas 
que  cette  permission  ne  pourra  être  accordée  que  de  l'autorisa- 
tion du  gouvernement.  Néanmoins  l'usage  contraire  s'est  accrédi- 
té sous  l'Empire.  Un  grand  nombre  de  décisions  administratives 
l'ont  consacré  ;  mais  on  chercherait  en  vain  le  texte  de  loi  sur  le- 
quel elles  se  fondent.  Toutes  posent,  sans  le  justifier  autrement, 
le  principe  que  rétablissement  des  moulins  et  usines  ,  même  sur 
les  cours  d'eau  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flottables,  ne  peut 
être  autorisé  que  par  le  roi,  sur  le  rapport  du  ministre  de  l'inté- 
rieur et  d'après  l'arrêté  du  préfet.  Cet  état  de  choses  fut  attaqué 
sous  la  Restauration  comme  un  abus  qui  n'aurait  pas  dû  survivre 
à  la  centralisation  impériale;  et  en  1817  le  ministre  de  l'inté- 
rieur sembla  reconnaître  ce  qu'il  y  avait  de  fondé  dans  ces  ré- 
clamations, puisqu'il  consulta  à  cet  égard  le  comi.é  du  conseil 
d'État,  qui  déclara  que  l'autorisation  royale  était  nécessaire  pour 
la  construction  d'une  usine  sur  les  petits  cours  d'eau.  Cet  avis  du 
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conseil  d'État,  dont  les  motifs  ne  sont  rien  moins  que  ooncluants, 
et  dont  riueun  ne  tend  à  faire  considérer  les  cours  d'eau  non  na- 
vigables ni  flottables  comme  du  domaine  public  ou  du  domaine 
de  l'État,  fixa  la  jurisprudence  administrative,  et  aujourd'hui 
tous  les  arrêtés  des  préfets  relatifs  à  l'établissement  des  usines 
sont  rédigés  sous  forme  de  proposition.  L'ordonnance  royale 
d'autorisntion  est  le  seul  titre  en  règle.  Mais  la  proposition  sur 
les  cours  d'eau  navigables  que  la  Chambre  des  députés  a  prise  en 
considération  en  1835  revient  au  système  de  la  loi  de  1791,  et  la 
commission  de  la  Chambre  a  protesté,  dans  son  rapport,  contre 
la  jurisprudence  actuelle  de  l'administration,  comme  «  résultant 
»  d'une  interprétation  abusive  des  lois.  "  Ce  n'est  donc  pas  de 
ce  droit  d'autorisation  usurpé  par  l'administration,  ce  que  du 
reste  elle  a  pu  faire  sans  grande  opposition  de  la  part  des  rive- 
rains qui  ne  l'envisageaient  probablement  que  comme  l'exercice 
du  droit  de  haute  police  reconnu  à  l'État,  qu'on  peut  tirer 
argument  en  faveur  de  la  propriété  de  l'État  sur  les  petits  cours 
d'eau,  et  de  tout  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point,  comme  de  tout  ce 
que  j'ai  exposé  précédemment  sur  les  droits  de  pèche  ,  prise 
d'eau,  etc.,  il  parait  résulter  clairement  que  :  1°  les  petites  riviè- 
res sont  dans  le  domaine  de  la  propriété  privée;  2^  que  cette  pro- 
priété n'appartient  pas  à  l'Etat. 

425.  Le  silence  de  l'article  538,  qui  m'a  suffi  pour  établir 
qu'il  n'entendait  pas  ranger  les  cours  d'eau  non  navigables  ni 
flottables  dans  le  domaine  public,  ne  me  paraît  pas  moins  signi- 
ficatif pour  prouver  fiutention  du  législateur  de  laisser  les  pe- 
tites rivières  à  leurs  propriétaires  naturels,  c'est-à-dire  aux 
riverains  ;  en  exigeant  un  texte  positif  pour  constater  le  droit 
de  propriété  de  l'État  sur  les  petites  rivières,  j'ai  fait  plus  que 
démontrer  le  peu  de  fondement  de  ses  prétentions,  j'ai  en- 
core assis  sur  de  meilleures  bases  le  droit  des  riverains,  parce 
que  si  le  lit  des  rivières  non  navigables  n'appartient  pas  à  l'Etat, 
il  ne  peut  appartenir  à  d'autres  qu'à  ceux  au  milieu  des  pro- 
priétés desquels  il  se  trouve  enclavé.  Toutes  ces  inductions 
sont  conformes  à  cette  règle  d'interprétation,  que  les  exceptions 
ne  peuvent  s'induire  du  silence  de  la  loi,  et  qu'elles  n'existent 
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pas  dès  lors  qu'elles  ne  sont  pas  consacrées  par  un  texte  positif;^ 
car,  comme  le  dit  fort  bien  M.  Daviel,  pour  que  les  petits  cours 
d'eau  fussent  du  domaine  public,  il  faudrait  que  quelque  disposi- 
tion formelle  l'eût  édicté,  comme  en  Sardaigne,  ou  l'ancienne  lé- 
gislation du  pays  les  rangeait  expressément  interregalia,  et  oà 
le  Code  civil  promulgué  en  1837  porte  expressément  (art.  420) 
que  les  cours  d'eau  non  navigables  font  partie  du  domaine  royal. 
Mais  en  France  rien  de  semblable,  ni  dans  les  anciens  édits,  ni 
dans  les  lois  nouvelles;  il  n'y  a  pas  un  texte  qui  place  les  petits 
cours  d'eau  dans  le  domaine  public  ;  la  liberté  et  l'appropriatioiî 
sont  le  droit  commun,  et  le  Code  civil  suppose  invinciblement  que 
les  petites  rivières  sont  l'apanage  des  riverains  ;  car  ce  n'est  que 
par  voie  d'exception,  parce  que  leur  nature  y  résiste  ou  qu'un 
texte  positif  l'ordonne,  que  certaines  choses  restent  en  dehors  de- 
la  propriété  privée;  et  ici  il  n'y  a  d'exception  ni  dans  la  nature 
des  choses,  ni  dans  aucun  texte  du  Code. 

Avoir  déclaré  publics ,  dans  l'art.  ô3S  seulement ,  les  cours 
d'eau  navigables  et  flottables,  c'est  "avoir  qualifié  de  privés  tous 
les  autres.  Cette  proposition  acquiert  encore  une  évidence  plus 
grande  si  nous  remontons  à  l'origine  de  l'art.  538.  Cet  article 
n'est  lui-même  qu'une  modification  et  qu'une  extension  de  la  dis- 
position de  l'ordonnance  1669  qui  ne  déclarait  du  domaine 
public  que  les  rivières  portant  bateaux,  ce  qui  semblait  en 
exclure  les  rivières  flottables.  Or,  si  le  législateur  a  jugé  néces-- 
saire  de  consacrer  par  un  texte  formel  cette  extension  à  l'arti- 
cle, pourquoi  ne  l'aurait-il  pas  fait  de  même  s'il  avait  entendu  lui 
donner  une  extension  beaucoup  plus  considérable  relativement 
aux  cours  d'eau  ni  navigables  ni  flottables? 

Enfin  U  considération  du  projet  du  Code,  lequel  comprenait 
expressément  les  fleuves  et  rivières  tant  navigables  que  non  na- 
vigables, et  le  retranchement  de  ces  dernières,  rhe  paraissent 
décisifs;  si  le  législateur  a  retranché  des  attributions  faites  au 
domaine,  par  le  projet,  les  rivières  non  navigables,  c'est  qu'il  n'a 
pas  voulu  qu'elles  lui  appartinssent;  c'est  la  seule  conséquence 
qui  me  paraisse  conforme  aux  règles  de  la  logique  [n"  421]. 

426.  Je  passe  à  l'examen  des  différents  textes  du  Code  qui  rè- 
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gleut  les  droits  des  riverains  sur  les  cours  d'eau  non  navigables 
ni  flottables,  et  je  vois  qu'ils  supposent  tous  la  propriété  acquise 
aux  riverains,  et  qu'ils  ne  sont  tous  qu'une  conséquence  de  ce 
principe.  C'est  d'abord  l'art.  561  du  Code  civil,  qui  porte  : 

t  Les  îles  cl  accroisscmenls  qui  se  forment  clans  les  rivières  non  naviga- 
n  blés  et  non  ilottables  appartiennent  aux  propriétaires  riverains  du  côté  où 
»  l'île  s'est  formée  :  si  l'île  n'est  pas  formée  d'un  seul  côté,  elle  appartient 
»  aux  propriétaires  riverains  des  deux  côtés,  à  partir  de  la  ligne  tracée  au 
»   milieu  du  lit  de  la  rivière.  » 

De  quel  droit  les  riverains  peuvent-ils  prétendre  aux  attérisse- 
raents,  îles,  etc. ,  qui  se  forment  dans  les  rivières  non  navigables 
ni  flottables?  La  position  de  l'article  561  au  milieu  d'un  chapitre 
où  il  est  question  d'accession  relativement  aux  choses  immobi- 
lières le  dit  suffisamment.  Il  est  évident  que  c'est  en  vertu  du 
droit  d'accession.  Or,  quelle  est  la  cause  du  droit  d'accession? 
l'art.  546  nous  l'apprend: 

<  La  propriélé/l'une  chose,  soit  mobilière,  soit  immobilière,  donne  droit 
»  sur  tout  ce  qu'elle  produit  et  sur  ce  qui  s'y  unit  accessoirement^  soit  na- 
»  lurellement,  soit  arliûciellement  ;  ce  droit  s'appelle  droit  d'accession,  n 

Donc,  le  droit  d'accession  n'est  qu'une  conséquence  du  droit 
de  piopriétë,  et  là  où  on  rencontre  le  droit  d'accession,  on  doit 
supposer  le  droit  de  propriété;  c'est  un  principe  général  auquel 
le  législateur  s'est  toujours  montré  fidèle.  Si  on  jette  en  effet  les 
yeux  sur  l'article  qui  précède  celui  qui  nous  occupe  en  ce  moment, 
surj'avt.  560,  on  y  voit  que  s'il  attribue  à  l'État  les  attérisse- 
ments,  îles  ou  îlots  dans  les  rivières  navigables  et  flottables ,  c'est 
parce  que  l'État  est  propriétaire  de  ces  rivières  et  de  leur  lit  et  que 
l'accessoire  surgi  dans  leur  sein  suit  le  sort  de  la  partie  princi- 
pale. L'art.  560  n'est  que  le  corollaire  de  l'art.  538.  Or,  lors- 
qu'on voit  le  législateur  se  montrer  conséquent  dans  l'art.  560, 
peut-on  supposer  que  tout  d'un  coup  il  soit  demeuré  infidèle  à  son 
titre  et  aux  lois  du  raisonnement  dans  l'art.  561  ?  Ne  doit-on 
pas  dire  quel'attributiou  aux  riverains  de  l'île  née  dans  la  rivière 
non  navigable  est  une  preuve  que  le  principal ,  c'est-à-dire  le  lit, 
appartient  à  ces  mêmes  riverains,  de  même  que  l'attribution  à 
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l'État  de  l'ile  née  dans  les  rivières  navigables  découle  de  la  pro- 
priété de  l'État  sur  le  fleuve  et  sur  son  lit  ? 

Puisqu'il  s'agit  d'accession  dans  ce  chapitre  du  Code,  n'est-ce 
pas  par  la  force  du  droit  d'accession  que  lile  de  la  rivière  non 
navigable  appartient  aux  riverains  ?  Et  à  quoi  lile  accède-t-elle? 
est-ce  au  rivage?  non  ;  car  autrement  il  faudrait  donner  aux  rive- 
rains l'ile  des  rivières  navigables.  L'île  accède  au  lit;  elle  est 
l'accessoire,  la  partie  inhérente,  indivisible  du  lit;  là  ou  est  la 
propriété  du  lit,  est  la  propriété  de  l'ile.  Voilà  l'argument  de 
l'art.  560;  il  doit  être  celui  de  lart.  561. 

427.  C'est  le  même  principe  qui  domine  toutes  les  dispositions 
du  Code  relatives  au  régime  des  eaux  dans  le  chapitre  iutitulé  : 
Des  servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux  (art.  G40 
et  suiv.). 

L'article  640,  qui  considère  comme  une  servitude  l'écoulement 
des  eaux  d'une  propriété  supérieiire  sur  la  propriété  inférieure, 
considère  par-la  même  le  lit  du  cours  d'eau  comme  une  partie 
intégrante  des  propriétés  assujéties  à  cette  servitude  naturelle. 
C'est  en  effet  le  lit  du  ruisseau  qui  reçoit  l'eau,  et  c'est  du  lit 
qu'elle  s'écoule;  le  lit  supérieur  est  donc  le  fonds  dominant,  le 
lit  inférieur  est  le  fonds  servant;  l'un  et  l'autre  sont  l'héritage 
dont  parle  l'art.  637  en  déflnissant  la  servitude  :  «  une  charge 
»  imposée  sur  un  héritage  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage 
j>  appartenant  à  un  autre  propriétaire.  » 

Cette  observation  est  commune  à  toutes  les  dispositions  du 
chapitre  :  c'est  à  titre  de  servitude  que  l'eau  passe  sur  le  ter- 
rain du  propriétaire  inférieur  ;  c'est  à  titre  de  servitude  que  le 
propriétaire  d'une  source  ne  peut  en  changer  le  cours  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  642  et  643  ;  c'est  au  même  titre  qu'un 
riverain  ne  peut  que  se  servir  de  l'eau  à  son  passage,  ou  que 
celui  dont  l'eau  traverse  l'héritage  est  obligé  de  la  rendre  à  son 
cours;  or,  la  servitude  suppose  la  propriété  ;  c'est  une  charge 
imposée  sur  un  héiitage  appartenant  à  un  propriétaire.  Pour 
ranger  les  dispositions  relatives  aux  eaux  courantes  dans  !e 
chapitre  des  servitudes,  le  législateur  a  donc  commencé  par 
poser  ce  principe  :  «  Les  eaux  courantes  sont  un  héritage;  elles 


758  DES   LOIS    ACTUELLES. 

«•  font  partie  de  celui  qu'elles  arrosent,  et  leur  lit  également.  » 
Ce  n'est  qu'en  partant  de  celte  donnée  qu'il  a  pu  dire  :  «  Les 
••  obligations  imposées  par  les  art.  G-^O,  64  3  et  G44,  sont  des 
•»  servitudes.  » 

Remarquez  d'ailleurs  que  le  Code  n'a  pas  innové  :  ce  principe 
qu'il  suppose,  c'est  celui  de  la  loi  romaine  :  Jqua  viva  est  pars 
fundl  ;  c'est  celui  des  anciens  jurisconsultes  :  Aqua  guœ  pro- 
fluit  ex  fonte  vicini  iîi  meum,  statim  atgue  ingressa  est  fun- 
duM  meum  mea  est;  ou  :  «L'eau  qui  passe  par  l'héritage 
i»  d'aucun  lui  est  propre  (n°371).  »  Les  rédacteurs  dii  Code 
"Civil  ont  pris  le  droit  de  propriété  des  eaux  courantes  tel  que 
l'avait  fait  la  loi  de  la  propriété  foncière  pleinement  dégagée 
des  considérations  du  régime  féodal.  C'est  ce  qui  résulte  de  toute 
3a  discussion,  non  moins  que  des  textes  eux-mêmes. 

428.  Aux  termes  de  l'art.  G41  : 

«  fclui  qui  a  une  source  dans  son  fonds  peut  en  user  à  sa  volonlé,  sauf  le 

•  droit  que  le  piopiiélaire  du  fonds  inférieur  i)ounait  avoir  acquis  par  titre 
•«ou  par  prescjiplion.  » 

C'est  la  décision  de  l'ancien  droit  :  Bominum  posse  divertere 

♦  6/  retinere  aguam  guœ  oriiur  in  fundo  suo  (n»  37  J  ). 

Sur  cet  article  je  ferai  plusieurs  observations  : 

1°  La  loi  ne  distingue  point  les  sources  pérennes  de  celles  qui 
ee  le  sont  pas;  le  droit  est  le  même  aussitôt  qu'il  s'agit  d'autre 
chose  que  d'eaux  pluviales. 

I!  en  est  de  même  à  l'égard  de  toutes  les  autres  dispositions  ; 
ai  l'art.  0  43,  ni  l'art  645,  ne  font  cette  distinction.  C'est  donc 
sans  fondement  que  les  auteurs  cherchent  à  l'établir.  La  loi  n'en 
parle  pas  et  ne  la  suppose  pas  ;  ses  règles  sont  également  appli- 
cables à  toutes  les  eaux  courantes ,  à  toutes  les  rivières,  à  tous 
i8s  ruisseaux  pérennes  ou  temporaires. 

La  division  des  cours  d'eau  en  rivières  non  navigables  et  en 

ruisseaux  est  également  arbitraire.  II  est  impossible,  en  droit, 

«d'appliquer  des  principes  différents  selon  le  volume  des  petites 

rivières  ;  un  même  caractère  leur  appartient  à  toutes  du  moment 

V    «qu'elles  ne  sont  pas  consacrées  au  service  public.  Ce  n'est  pas  le 
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volume  de  l'eau,  mais  la  circonstfuice  que  son  cours  est  ou  n'est 
pas  consacré  au  service  public,  qui  lui  donne  son  caractère  légal. 
Sans  doute  ces  distinctions  auraient  pu  être  faites;  sans  doute  la 
loi  aurait  pu  modifier  ses  prescriptions  eu  égard  à  l'importance 
des  cours  d'eau  ;  mais  ces  distinctions,  que  repoussait  déjà  l'an- 
cienne jurisprudence  {w.Sîiprà,  n"  397),  n'ont  pas  passé  dans  notre 
Code  civil. 

c  Ce  qu'a  décidé  cet  arrêt ,  dit  ^lerliii ,  dans  une  espèce  Oîi  il  s'a- 
n  gissait  d'un  cours  d'eau  non  navigable,  rendu  relalivemcnt  à  un  ruis- 
T"  seau,  l'identité  de  raison  veut  qu'on  le  décide  également  pour  une  rivière 
»  non  navigable  ni  flottable;  car  la  loi  ne  met  aucune  dillerence  entre  l'une 
»   et  l'autre.  » 

La  seule  distinction  que  la  loi  contienne  en  apparence  est 
celle  qui  a  pour  objet  la  source  ou  l'eau  qui  tniverse.  Mais  si  l'on 
considère  attentivement  le  droit  des  riverains,  on  reconnaît  qu'il 
est  absolument  le  même.  En  effet,  lorsque  le  propriétaire  infé- 
rieur a  acquis  par  titre  ou  par  prescription  le  droit  de  recevoir 
à  un  lieu  déterminé  la  source  qui  naît  dans  l'héritage  supérieur, 
quel  changement  s'opère  dans  le  droit  du  propriétaire  de  cet 
héritage?  Perd-il  la  propriété  de  l'eau?  non  assurément;  mais 
sa  propriété  demeure  gênée  d'une  servitude  qui  consiste  dans 
l'obligation  de  rendre  l'eau  à  son  cours  ordinaire,  après  en  avoir 
usé.  Or,  cette  obligation  est  précisément  celle  que  porte  l'arti- 
cle 644  et  qu'elle  impose  au  propriétaire  dont  une  eau  courante 
traverse  l'héritage.  Le  droit  de  l'art.  641  et  celui  de  l'art.  644 
sont  donc  identiques  ,  et  pas  plus  l'un  que  l'autre  n'est  exclu- 
sif de  la  propriété. 

L'art.  641  détermine  le  droit  du  propriétaire  inférieur;  c'est 
un  droit  qui  s'acquiert  par  titre  ou  par  prescription,  c'est-à-dire 
comme  tout  droit  de  propriété.  C'est  dont  bien  la  propriété  qui 
va  lui  appartenir  sur  un  cours  d'eau  introduit  dans  son  fonds. 

Ainsi  l'obligation  de  transmission,  que  l'on  prétend  caractéris- 
tique de  publicité  pour  l'eau  courante,  peut  exister  relativement 
à  l'eau  jaillissante;  elle  peut  avoir  été  acquise  au  propriétaire 
inférieur  par  prescription,  et  cependant  on  ne  dira  pas  pour  cela 
que  je  ne  suis  plus  propriétaire  de  ma  source,  qu'elle  est  devenue 


760  DES   LOIS   ACTUELLES. 

publique,  ou  qu'elle  appartient  à  l'État.  Pourquoi  cette  obliga- 
tion de  transmission,  qui  est  légale  dans  un  cas,  conventionnelle 
dans  l'autre,  rendrait-elle  publique  l'eau  courante,  tandis  qu'elle 
n'empêche  pas  l'eau  jaillissante  de  rester  privée  ?  Je  n'en  vois 
aucune  raison. 

Or,  ce  droit  du  propriétaire  inférieur  est  le  même  dans  l'hy- 
pothèse de  l'art.  G44  ;  c'est  donc  aussi  la  propriété  qui  appartient 
à  ce  dernier  sur  le  cours  d'eau  qui  va  traverser  son  héritage. 
C'est  le  législateur  lui-même  qui  l'a  qualifié  : 

429.  L'art.  644  porte  : 

c  Celui  dont  la  propriété  borde  une  eau  courante  autre  que  celle  qui  est 
7)  déclarée  dépendance  du  domaine  public  par  l'art.  538,  au  tilre  de  la  dis- 
»  tinction  des  biens,  peut  s'en  servir  à  son  passage  pour  l'irrigation  de  ses 
a  propriétés. Celui  dont  cette  eau  traverse  l'héritage  peut  même  en  user  dans 
7)  l'intervalle  qu'elle  y  parcourt,  mais  à  la  charge  de  la  rendre,  à  la  sortie  de 
»  son  fonds,  à  son  cours  ordinaire.  » 

Cet  article  offre  un  commentaire  bien  décisif  de  l'art.  -538  ; 
s'il  est  vrai,  comme  le  supposent  les  partisans  du  domaine,  que 
ce  dernier  article  range  explicitement  ou  implicitement  dans  les 
biens  de  l'Etat  toutes  les  eaux  courantes,  pourvu  qu'elles  soient 
pérennes,  il  faut  conclure  de  l'art.  644  que  le  droit  d'irrigation 
n'appartient  aux  riverains  que  sur  les  eaux  d'égout  ou  tempo- 
raires 5  ils  ne  peuvent  l'exercer  ni  sur  les  petites  rivières,  ni  sur 
les  ruisseaux  perpétuels.  Or,  je  ne  vois  pas  que  personne  ait  osé 
soutenir  ce  système,  qui  cependant  est  nécessaire  si  ces  derniers 
cours  d'eau  ne  sont  pas  autres  queceuxqne  l'art.  538  a  déclarés 
dépendances  de  l'État. 

Les  dispositions  de  cet  article  sont  empruntées  au  droit  an- 
cien, et  notamment  à  la  coutume  de  Normandie,  art.  206,  tran- 
scrit 5i^prà,no  370. 

Là  distinction  établie  entre  celui  dont  la  propriété  borde  l'eau 
courante  et  celui  dont  l'eau  traverse  l'héritage  est  conforme  aux 
conditions  d'une  propriété  commune.  Évidemment  l'un  des  ri- 
verains ne  pourrait  changer  le  cours  de  l'eau  sans  priver  l'autre 
4e  l'eau  qui  lui  appartient  également,  et  sans  dessécher  la  por- 
tion du  lit  qui  fait  partie  de  son  héritage.  C'est  le  principe  du 
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capitulaire  relatif  au  droit  d'élever  un  moulin  sur  une  eau  cou- 
rante :  Si  ambœ  ripœ  suce  sunt  ,  licentiam  haheat.  Si  autem 
una  alterius  utrum  rogat  aul  compare  t  [nP  362).  La  faculté 
d'obtenir  ou  d'aclieter  le  droit  d'user  excl  usivement  de  l'eau  cou- 
rante n'est  point  interdite  par  l'art  644  ,  et  assurément  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'il  soit  exercé  par  un  des  riverains. 

Il  en  est  de  même  de  l'obligation  de  rendre  l'eau  à  la  sortie  du 
fonds  qu'il  traverse  à  son  cours  ordinaire  ;  en  voyant  dans  cette 
condition  une  charge  incompatible  avec  la  propriété  des  cours 
d'eau,  on  n'a  pas  fait  attention  qu'elle  est  au  contraire  une  néees-  »/ 
site  du  droit  de  propriété  du  possesseur  inférieur.  En  rendant 
l'eau  ailleurs  qu'à  son  cours  ordinaire,  le  propriétaire  supérieur 
use  du  fonds  inférieur,  car  il  en  change  la  nature,  transportant 
le  ruisseau  d'un  lieu  dans  un  autre,  et  faisant  le  lit  de  ce  qui  ne 
l'était  point. 

D'ailleurs'encore  à  cet  égard  rien  n'empêche  les  parties  de 
modifier  la  loi.  Si  le  hasard  a  placé  mon  fonds  de  manière  à 
ce  qu'il  se  trouve  le  dernier  sur  lequel  le  cours  d'eau  arrive, 
ne  puis-je  pas  renoncer  au  droit  qui  résulte,  à  mon  profit,  de 
la  servitude  imposée  par  la  loi  au  propriétaire  du  fonds  supé- 
rieur de  laisser  arriver  les  eaux  jusqu'à  moi?  ne  puis-je  pas  alié- 
ner, vendre  à  ce  propriétaire  supérieur,  qui  les  absorbera  ou  qui 
leur  donnera  une  autre  direction,  ces  eaux  qui  venaient,  à  la  vé- 
rité, fertiliser  mon  champ,  mais  qui  m'empêchaient  d'en  cultiver 
une  partie  considérable?  Oui,  sans  aucun  doute.  Que  devient 
donc  alors  ce  caractère  de  publicité  dont  on  veut  affecter  des  cho- 
ses qui  sont  d'une  manière  évidente  dans  le  domaine  des  trans- 
actions privées? 

430.  L'art.  645  est  ainsi  conçu  : 

c  S'il  s'élève  une  contestation  entre  les  propriétaires  auxquels  ces  eaux 
9  peuvent  être  utiles,  les  tribunaux,  en  prononçant,  doivent  concilier  l'inté- 
Ti  rêt  de  Pagriculture  avec  le  respect  dû  à  la  -propriété  :  et,  dans  tous  les  cas, 
9  les  règlements  particuliers  et  locaux  sur  le  cours  et  l'usage  des  eaux  doi- 
»  vent  être  observés,  a 

La  propriété  de  quoi  ?  évidemment  des  eaux  ;  les  eaux  dont  il 
s'agit  sont  donc  une  propriété  }  mais  la  loi  la  soumet  à  une  ser- 
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vitude  dans  l'intérêt  de  l'agriculture.  Les  tribunaux  peuvent 
faire  céder  le  droit  du  propriétaire  de  l'eau  à  l'intérêt  de  l'agri- 
culture, par  exemple  en  forçant  le  propriétaire  d'une  usine  à 
abandonner  l'excédant  de  sa  rivière  à  l'irrigation. 

Remarquez  que  c'est  parce  que  les  eaux  sont  une  propriété 
que  les  tribunaux  sont  compétents  ;  telle  a  été  la  base  de  l'art. 
645  ;  c'était  ainsi  que  l'entendait  le  conseil  d'État,  ainsi  que 
l'atteste  un  décret  du  6  janvier  1813.  Ce  décret,  rapporté  au 
Répertoire  de  jurisprudence  ,  v°  Rivière  ^  §  ii,  statue  sur  une 
question  de  conflit  élevée  entre  le  préfet  du  Tarn  et  le  tribunal 
civil  de  ce  département,  et  motive  ainsi  sa  décision  :  «  Considé- 
»  rant  qu'il  s'agit  dans  l'espèce  de  statuer  sur  la  propriété  d'un 
»  cours  d'eau  qui  n'est  m  navigable  ni  flottable,  dans  une  con- 
»  teslation  qui  n'intéresse  ni  l'État  ni  les  riverains  ,  et  sur 
»  laquelle  il  existe  une  ^/•a«5ac^/o«  entre  les  auteurs  des  par- 
»  ties,  etc.,  etc.»  Ce  considérant  sur  cette  matière  manifeste  la 
manière  dont  le  conseil  d'État  envisageait  alors  la  propriété  des 
cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables. 

Les  textes  qui  précèdent  supposent  donc  aux  riverains  la  pro- 
priété des  eaux  qui  baignent  leurs  héritages.  C'est  l'hypothèse 
que  leur  font  et  l'ancien  régime  et  le  nouveau,  et  les  transactions 
féodales  et  l'abolition  des  droits  seigneuriaux.  Le  Code  n'entend 
point  changer  cette  possession  ;  loin  qu'il  entende  innover,  c'est 
le  droit  précédent  qu'il  reproduit,  et  sa  dernière  disposition  sur 
les  eaux  courantes  a  pour  objet  le  maintien  des  règlements  et  des 
usages  locaux. 

Abordons  les  objections. 

431.  J'arrive  de  suite  à  celle  qui  est  opposée  avec  le  plus  de 
confiance  à  l'art.  563,  ainsi  conçu  : 

c  Si  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable,  flottable  ou  non,  se  forme  un 
»  nouveau  cours  en  abandonnant  son  ancien  lit,  les  propriétaires  des  fonds 
j)  nouvellement  occupés  prennent  à  titre  d'indemnité  l'ancien  lit  abandonné, 
I)  chacun  dans  la  proportion  du  terrain  qui  lui  a  été  enlevé.  » 

Or,  dit-on,  l'État,  dans  certaines  circonstances,  dispose  du 
lit  du  fleuve,  du  sol  tréfoncier  sur  lequel  il  coule  et  au  profit  d'au- 
tres personnes  que  les  riverains,  donc  il  en  est  propriétaire^  car. 
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s'il  n'en  était  pas  propriétaire,  il  ne  pourrait  pas  disposer  d'une 
chose  qui  appartiendrait  à  autrui.  Tel  est  l'argument  que  M. 
Merlin  a  tiré  de  l'art.  ô63  et  qui  a  été  répété  depuis  par  tous  les 
auteurs  partisans  de  sou  opinion. 

Ces  auteurs  ont  donné  a  l'art.  ôG3  une  portée  beaucoup  plus 
grande  que  celle  qu'il  a  réellement.  Au  lieu  de  fonder  sur  la  dis- 
position de  cet  article,  qui  statue  surune  hypothèse  excessivement 
rare,  une  théorie  en  désaccord  avec  les  principes  généraux  qui  doi- 
vent dominer  toute  la  matière,  n'était-il  pas  beaucoup  plus  natu- 
rel de  considérer  cette  disposition  comme  une  exception  dictée 
par  l'équité  au  profit  de  celui  qui  se  voit  subitement  enlever  une 
partie  de  ses  terres  par  l'envahissement  d'un  cours  d'eau  ?  Si 
l'art.  503  était  une  conséquence  du  droit  de  propriété  de  l'État 
que  l'on  cherche  à  faire  prévaloir,  comment  pourrait-il  se  conci- 
lier avec  l'art  561,  qui  donne  les  attérissements,  îles  et  îlots  for- 
més dans  les  petites  rivières,  aux  riverains  ?  Comment,  surtout, 
concevrait-on  une  pareille  disposition,  rapprochée  comme  elle 
l'est  de  l'art.  560?  Si  nous  supposons  que  le  lit  du  fleuve  ait  été 
desséché  par  une  autre  cause  que  celle  exprimée  dans  l'art.  563, 
par  exemple  si  la  source  en  était  tarie,  osera-t-ou  soutenir  que  ce 
lit  n'appartient  pas  aux  riverains,  qu'il  appartient  à  rEtat?Et 
cependant  c'est  jusque-là  qu'il  faudrait  aller  sans  hésiter  si  l'ar- 
ticle 563  était  une  disposition  fondamentale,  une  application  des 
principes  généraux. 

Ce  n'est  pas  le  seul  exemple  que  le  législateur  nous  ait  donné 
en  celte  matière  d'une  dérogation  au  principes  généraux  du  droit, 
et  lart.  559  nous  en  offre  un  exemple  non  moins  frappant  que 
celui  que  nous  voyons  dans  l'art.  563. 

432.  Un  autre  article  a  encore  été  invoqué  par  M.  Proudhon 
comme  devant  prouver  d'une  manière  irréfragable  que  les  ri- 
vières ne  sauraient  appartenir  aux  riverains.  C'est  l'art.  557  : 

«  Il  en  est  de  même  (  c'est-à-dire  qu'ils  appartiennent  aux  riverains  )  des 
•  relais  que  forme  l'eau  courante  qui  se  retire  insensiLlement  de  l'une  de 
»  ses  rives  en  se  portant  sur  l'autre.  Le  propriétaire  de  la  rive  découverte 
»  profite  de  l'alluvioD,  sans  que  le  riverain  du  côté  opposé  y  puisse  venir 
a  réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu,  n 
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Or,  voici  largumeut  qu'en  tire  M.  Proudhon  : 

t  II  n'est  pas  vrai,  dit-il,  que  les  riverains  soient  propriétaires  du  lit,  car 

■a  s'ils  Tétaient,  la  loi  ferait  des  attérissenients  et  des  relais  un  fonds  commun 

B  qu'elle  répartirait  entre  eux.  Au  lieu  de  cela,  elle  attribue  le  relais  au  ri- 

D  vage  dont  la  rivière  s'éloigne;  et  ce  qu'il  y  a  de  frappant,  elle  le  lui  donne 

a  en  entier  quand  même  la  rivière  se  serait  retirée  de  toute  la  largeur  ;  en 

a  sorte  qu'elle  enlève  au  propriétaire  vers  qui  la  rivière  se  jette  la  moitié  de 

T>  l'ancien  lit,  que  cependant  on  prétend  être  sa  propriété,  d'après  l'art.  561. 

»  C'est  donc  une  chimère  que  ce  droit  de  propriété  privée  dont  on  gratifie 

»  les  riverains;  il  n'existe  ni  pour  la  moitié  du  lit  ni  pour  aucune  de  ses 

s  parties,  s 

Malgré  toute  l'autorité  de  son  auteur,  je  n'hésite  pas  à  dé- 
clarer cette  interprétation  donnée  à  Tart.  557  complètement 
erronée.  Il  fallait  sans  doute  un  besoin  pressant  d'arguments  pour 
forcer  le  savant  doyen  de  la  Faculté  de  Dijon  à  tirer  de  pareilles 
inductions  d'une  disposition  où  on  ne  doit  voir  que  l'application 
des  principes  relatifs  à  l'alluvion.  L'alluvion  est  l'accroisse- 
ment d'une  des  rives  d'un  cours  d'eau,  occasionné  par  les  sa- 
bles ou  les  terres  charriés  par  ce  cours  d'eau  ;  la  manière  in- 
sensible dont  cet  accroissement  a  lieu,  son  peu  d'importance, 
l'impossibilité  de  reconnaître  aux  dépens  de  qui  cet  accroisse- 
ment s'opère,  empêchent  toute  espèce  de  revendication  de  la 
part  de  celui  qui  prétendrait  que  les  particules  de  terre  qui  le 
composent  ont  été  enlevées  par  les  eaux  à  sa  propriété.  L'allu- 
vion est  une  espèce  d'expropriation  forcée  au  profit  du  riverain. 
Voilà  pourquoi  le  propriétaire  d'un  fonds  est  propriétaire  de 
tout  le  terrain  qui  s'y  adjoint  par  alluvion.  Maintenant,  si  les 
eaux,  gênées  dans  leur  cours  par  cet  accroissement  survenu  à 
une  des  rives,  se  rejettent  sur  la  rive  opposée,  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  que  le  propriétaire  de  cette  rive  viennent  prétendre 
droit  sur  ce  que  j'ai  acquis  par  alluvion.  Quoi  !  parce  qu'il  laisse 
envahir  son  terrain  par  les  eaux  ,  il  serait  fondé  à  se  récupérer 
sur  des  terres  qui  ne  lui  ont  jamais  appartenu  !...  Puis  d'ail- 
leurs, comme  le  remarque  fort  bien  M.  Troplong,  le  rivage  est 
mobile  comme  l'eau  ;  tantôt  il  avance,  tantôt  il  recule  ;  ici  il  perd, 
un  peu  plus  loin  il  gagne.  La  loi  a  voulu  qu'il  fût  fixe  et  déter- 
miné par  le  flot,  compensant  ainsi  le  bénéfice  avec  laperte.  Cette 
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chance  vaut  beaucoup  mieux  assurément  qu'une  indivision,  sour- 
ce de  difficultés  et  d'embarras  que  réclame  M.  Proudlion.  Eu- 
suite  on  ne  peut  nier  que  l'art.  .557  ne  soit  applicable  aux  ruis- 
seaux comme  aux  petites  rivières.  Comment,  dès  lors,M.Proudhon 
expliquera-t-il  l'extension  de  cette  disposition  aux  ruisseaux  que 
le  docte  écrivain  reconnaît  être  dans  le  domaine  privé  des  rive- 
rains? Si  le  droit  de  relais  a  lieu  pour  les  ruisseaux,  comme  on 
n'en  peut  pas  douter,  tous  ses  raisonnements  ne  tombent-ils  pas 
comme  une  vaine  illusion  ? 

433.  Je  n'entrerai  point  dans  ladiscussion  des  lois  postérieures 
au  Code  civil.  La  loi  de  la  pèche  fluviale  ni  celle  des  irrigations 
n'ont  eu  pour  objet  de  constituer  le  droit  de  propriété  ;  le  lé- 
gislateur s'en  est  formellement  expliqué  dans  les  motifs  qu'on 
ne  peut  séparer  des  textes.  M.  Daviel  a  d'ailleurs  fait  observer 
avec  raisonque  leurs  dispositions  sont  incompatibles  en  plusieurs 
points  avec  le  droit  de  l'État  ;  il  est  difficile  de  contester  leur 
pleine  harmonie  avec  la  propriété  des  riverains,  et  personne  n'a 
cherché  à  le  faire. 

Quant  à  la  jurisprudence,  pour  en  apprécier  l'ensemble  il 
faudrait  la  rapporter  tout  entière,  ce  que  les  limites  déjà  dépassées 
de  cet  ouvrage  ne  comportent  pas.  Sous  une  législation  écrite  et 
dès  lors  invariable,  la  jurisprudence,  essentiellement  mobile,  ne 
peut  avoir  un  grand  poids  ;  elle  ne  saurait  altérer  la  loi,  et  c'est 
ici  de  la  loi  qu'il  s'agit.  D'ailleurs  la  Cour  de  cassation  n'a  point 
encore  statué;  elle  doit  le  faire  prochainement. 

Sa  décision,  sans  doute,  ne  fera  point  cesser  la  controverse , 
car  ses  arrêts  n'ont  rien  de  législatif  et  sa  jurisprudence  peut 
varier;  cependant  le  haut  savoir  de  ses  magistrats  ne  manquera 
pas  d'apporter  à  la  discussion  quelque  considération  grave  et 
nouvelle,  plus  sérieuse,  plus  vraie  que  le  droit  des  seigneurs  sous 
la  féodalité  (t). 


(1)  Voici  les  motifs  de  la  Cour  d'Amiens,  en  ce  moment  soumis  à  l'examen 
de  la  chambre  civile  ; 

e  Considérant  que  si,  sous  l'empire  du  droit  romain,  toutes  les  rivière?,  na- 
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434.  Quant  aux  lois  à  venir,  l'iiistoire  du  droit  des  eaux  cou- 
rantes apporte,  non  moins  qu'une  autre,  ses  enseignements  au 


\jgables  ou  non,  étaient  dans  le  domaine  public  ,  il  n'en  était  pas  de  même 
dans  l'ancien  droit  français  ;  —  que  les  rivières  non  navigables  étaient  dans 
le  domaine  privé ,  et  appartenaient  aux  particuliers  qui  eu  avaient  titre  ou 
possession,  ou,  à  défaut  d'autres  maîtres,  aux  seigneurs  haut-justiciers,  aiusi 
que  l'enseignent  Loyseau  et  Potliier;  —  que  l'aLolition  de  la  féodalité,  en 
faisant  cesser  le  droit  des  seigneurs,  ne  l'a  point  transporté  au  roi  ou  aux 
communes,  mais  l'a  laissé  aux  riverains;  —  que  l'Assemblée  constituante 
ne  s'est  point  occupée  de  la  propriété  des  petits  cours  d'eau  ;  —  que  la  loi 
du  22  décembre  1789,  qui  range  les  rivières  au  nombre  des  choses  com- 
munes, dont  la  conservation  e'«t  attribuée  aux  assemblées  administratives, 
n'est  point  altribulive  du  droit  de  propriélé  ;  qu'elle  s'applique  plutôt  au  droit 
de  police  des  eaux  qui,  étant  d'un  usage  commun,  doivent  être  réglementées 
par  l'administration  publique ,  ainsi  que  l'explique  l'instruction  du  12  août 
1790,  interprétative  de  la  loi  du  22  décembre;  —  qu'un  décret  sur  la  pro- 
priété des  cours  d'eau  avait  été  promis  par  l'Assemblée  constituante  le  23  avril 
d791,  mais  qu'il  n'a  point  été  rendu;  —  considérant  qu'en  admettant  qu'il 
résultât  de  l'annonce  de  ce  décret  que  la  question  de  propriété  fût  restée  in- 
certaine, elle  aurait  été  tranchée  au  profit  des  riverains  par  le  Code  civil;  — 
que  l'art.  528  ne  range  dans  le  domaine  public  que  les  rivières  navigables  et 
ilottables  ;  —  qu'il  a  modifié  et  étendu  les  dispositions  de  l'ordonnance  de 
1C69  qui  ne  déclarait  du  domaine  public  que  les  rivières  portant  bateaux, 
ce  qui  ajoute  une  grande  force  à  l'argument  tiré  du  silence  de  cet  article  sur 
les  rivières  non  navigables  ni  flottables;  —  que  les  autres  dispositions  du 
Code  civil  justifient  celte  interprétation  ;  —  que  l'art.  644  donne  à  celui  dont 
la  propiiélé  borde  une  eau  courante,  autre  que  celle  déclarée  du  domaine 
public  par  l'art.  538,  des  droits  inconciliables  avec  la  propriété  publique;  — 
que  le  même  article  et  l'art.  641  accordent  virtuellement  à  celui  dont  la 
propriété  est  traversée  par  un  cours  d'eau,  soit  qu'il  y  naisse,  soit  qu'il 
vienne  d'un  fonds  supérieur,  la  faculté  d'en  changer  la  direction  et  d'y  faire 
toute  espèce  de  travaux ,  sauf  les  droits  des  tiers ,  ce  qui  est  exclusif  d'un 
droit  de  propriété  au  profit  de  l'État  sur  le  lit  du  cours  d'eau  ;  —  que  l'art.  561 
attribue  les  îlots  et  attérissements  qui  se  forment  dans  les  rivières  non  na- 
Tigables  ni  flottables  aux  riverains  par  droit  d'accession^  non  aux  rives,  mais 
au  lit  de  la  rivière  ;  —  que  s'il  en  était  autrement ,  cette  propriété  aurait  dû 
leur  être  accordée  pour  les  rivières  navigables  ou  flottables;  —  que  cette  at- 
tribution n'est  point  non  plus  la  réparation  du  dommage  supposé  causé  aux 
rives,  puisque,  s'il  en  était  ainsi,  l'île  devrait  être  la  propriété  de  celui  dont 
la  rive  a  été  altérée  et  non  attribuée  à  celui  du  côté  duquel  elle  se  forme,  par 
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législateur.  D'abord  la  nécessité  de  mnintenir  dans  la  propriété 
territoriale  le  principe  d'indépendance  et  de  liberté,  le  plus  beau 
présent  que  les  institutions  d'aujourd'hui  doivent  à  la  révo- 
lution de  1789.  Les  biens  communs  u'ont'point  de  valeur, 
et  nulle  terre  n'a  produit  sous  deux  maîtres  tout  ce  qu'elle  peut 
produire.  Les  publicistes,  instruits  par  l'expérience  de  la  posses- 
sion féodale,  comprenaient  alors  toute  la  valeur  de  l'unité  dans  la 
propriété  foncière,  valeur  que  nous  oublions  aujourd'hui,  dans 
l'absence  des  maux  de  la  communauté! 

Ensuite  qu'il  est  dangereux  d'accorder  à  l'État  un  germe  de 
droit  dans  la  propriété  privée;  le  fisc  de  l'ancien  régime  a  fini 
par  tout  envahir  en  partant  de  quelques  principes  imprudemment 
accordés  ;  que  l'on  considère  la  marche  des  prétentions  adminis- 
tratives à  l'égard  des  cours  d'eau  depuis  un  demi-siècle,  et  l'on 
se  convaincra  que  le  nouveau  domaine  n'est  ni  moins  habile,  ni 
moins  ambitieux  que  son  prédécesseur.  Le  droit  de  règlement 


l'indication  d'une  ligne  idéale  tracée  au  milieu  de  la  rivière;  —  considérant 
que  l'art.  563  ne  justifie  pas  la  propriété  de  l'État  ;  que  si  cet  article  accorde 
le  lit  abandonné  au  propriétaire  du  lit  envahi,  c'est  par  une  disposition  toute 
d'équité,  qui  fait  exception  aux  règles  en  matière  d'accession  ;  —  que  le  légis- 
lateur, en  réglant  les  conséquences  d'un  événement  de  force  wajeure,  a  pu 
déroger  aux  principes  généraux  du  droit,  ainsi  qu'il  l'a  fait  dans  l'art.  559 
en  abrogeant  la  durée  de  la  prescription  pour  la  réclamation  d'un  champ 
déplacé  par  la  rivière;  —  considérant  que  si  la  loi  du  3  frimaire  an  VII  dé- 
clare le  lit  des  rivières  non  colisable ,  c'est  qu'il  n'est  susceptible  de  pro- 
duire aucun  revenu  appréciable  ;  —  considérant  que  si,  aux  termes  du  décret 
du  25  janvier  1808  et  de  la  loi  du  15  avril  1829,  il  n'est  accordé  d'indemnité 
aux  riverains,  quand  une  rivière  devient  navigable,  que  pour  le  chemin  de 
halage  et  pour  le  droit  de  pêche,  c'est  parce  qu'il  ne  leur  est  porté  aucun 
dommage  par  la  privation  du  lit  de  la  rivière  ;  que,  loin  de  là,  les  avantages 
de  la  navigabilité  sont  bien  supérieurs  aux  produits  éventuels  du  lit  de  la 
rivière,  qui,  tant  qu'il  ne  change  point  de  destination,  constitue  une  propriété 
à  peu  près  stérile  ;  —  mais  qu'il  ne  saurait  en  être  de  même  dans  le  cas  d'une 
dépréciation  complète,  dans  laquelle  le  propriétaire  perd  non-seulement  les 
avantages  du  cours  d'eau ,  mais  ceux  qu'il  pourrait  trouver  dans  l'exploita- 
tion du  lit  desséché  :  la  Cour  condamne  les  intimés  à  payer  la  somme  de 
391  fr.,  à  laquelle  a  été  fixée  l'indemnité  pour  le  lit  de  la  rivière.  « 
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suffisait  pour  faire  le  bien  dans  cette  matière,  et  il  a  sagement  été 
constitué  par  la  loi;  mais  déjà  ce  droit  est  largement  dépassé 
dans  la  pratique,  les  abus  servant  de  degrés  aux  abus.  Du  jour 
où  le  pouvoir  octrpiera  ce  qu'il  ne  doit  que  régler,  disposant  des 
eaux  en  maître,  et,  se  fondant  sur  un  titre  légal,  il  convoitera  les 
bords,  et  ces  bords  accordés  s'élargiront  jusqu'aux  dernières  li- 
mites du  champ  riverain.  On  pourrait  contester  cet  avenir  si  le 
passé  n'était  là  pour  l'attester  ;  non  moins  que  l'histoire,  la  ré- 
flexion :  l'action  administrative,  en  effet,  bonne  ou  mauvaise,  ne 
cessera  jamais,  par  la  nature  des  choses,  de  trouver  un  obstacle 
dans  la  propriété  privée,  ni  de  chercher  à  s'affranchir  de  cet 
obstacle  en  le  brisant. 

L'histoire  aussi  nous  apprend  que  l'autorité  royale  s'est  tou- 
jours montrée  plus  sage  que  les  agents  de  son  fisc;  refrénant  le 
plus  souvent  leur  zèle  excessif,  elle  a  rarement  cédé  à  son  entraî- 
nement sans  avoir  eu  sujet  de  le  regretter.  C'est  une  condition 
de  tous  les  éléments  sociaux  de  lutter  entre  eux;  peut-être 
n'est-il  pas  un  pouvoir  qui  n'ait  été  successivement  envahisseur 
et  envahi  :  l'industrie,  la  propriété  foncière,  l'administration  se 
disputent  aujourd'hui  la  propriété  des  eaux  courantes  ;  c'est  au 
législateur  à  dominer  de  sa  haute  sagesse  les  intérêts  qui  se  com- 
battent. Ce' livre  aura  pris  place  dans  cet  important  débat,  en 
rendant  manifeste  le  caractère  novateur  d'une  loi  qui  séparerait 
aujourd'hui  la  propriété  des  cours  d'eau  de  la  propriété  des  fonds 
qu'ils  fertilisent;  cette  loi  violerait  une  possession  dont  l'origine 
remonte  à  l'origine  de  la  culture,  que  la  domination  seigneuriale, 
dans  ses  conditions  barbares,  a  seule  méconnue,  mais  que  sanc- 
tionne, au  moins  depuis  l'abolition  de  ses  privilèges  oppressifs, 
la  législation  qui  nous  régit. 
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